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第3章日本型調停制度の確立　　擬似「郷党的社会」の制度的統合化
第1節　近代法上の家族における伝統的家族法原理の統合化とその評価
1　民法改正要綱の評価
　1922年（大IE　11年）6月7日における臨時法制審議会審議・決議に基づいて家事審…判所
創設の答申が内閣に対してなされた後、その答申を受けて司法省内に「家事審判所二関ス
ル法律調査委員会」が設置された。だがその第1回会合は、それから2年半ほど後の1924
年（大正13年）12月9日にまで開催がずれ込んだ。このように同委員会の開催が遅れたの
は、この間臨時法制審議会主査委員会小委員会において民法改正要綱の原案作成・審議が
続行されていたことによるものであった1）。
　この民法改正要綱については、その後1925年（大正14年）1月14日開催の第五8回臨時法
制審議会総会に親族編改正要綱として、次いで1927年（昭和2年）Il月29日開催の第32回
総会に相続編改正要綱としてそれぞれ提出・審議され、同年12月1日の第34回総会におけ
る相続編改正要綱の審議終了・可決の後、内閣総理大臣に対し答申されるに至る。
　我が国伝統的家族制度を取り扱うこの親族編及び相続編は、前章第2節における鵜澤総
明委員の発言にもあったように「公法」的規定の性質を持つものと考えられた。その意味
ではこの両編改正要綱の審議は、国制秩序における根幹的問題に入り込むものであったと
言える。それゆえにまた、この審議が家事審判所一調停　　の問題に直結する形で行わ
れることになったのも必然的であった。以下では、かかる展開へと至る民法（親族編相続
編）改正要綱の審議会総会における審議の内容について見ていくこととする。
　その前に、ここでの審議の着地点を一言で言うならば、次のようである。すなわち、民
法における近代法上の家族法原理への伝統的家族法原理の統合化である。この統合化によ
って、権利、契約等の近代法原理を保ったまま伝統的共同体原理を維持することが出来る。
換言すれば、近代法原理と伝統的共同体原理との統合が十分に図られる。そして無論のこ
と、そのための最重要ポイントは家事審判（調停）制度である。
　では、改正要綱成立当時、要綱は、どのような評価がなされていたのであろうか。例え
ば末弘厳太郎によると、次のようである2）。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　c　o　　「改正要綱を通覧すると、一一見審議会［臨時法制審議会］は『我国固有の淳風美俗』を尊重し、伝統
　的なるK家』の為めに重き任務を復旧せむと計りつsあるやうに見える。けれども、幸ひなる哉、改
　正提案の実質は多くの場合単に現在の民法の下に於て起り得る法律上の不都合を除去することを目的
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　として居る。……形式上家族制度を維持し『我国固有の淳風美俗』を復活することを目的とするやう
　に見えても、実は唯今日社会的に存在する『家』に向って新に法律上の地位を与へ以て之をして社会
　的職能を遂げしめむとして居るのである。」「s　）
　臨時法制審議会において民法改正が取り上げられたそもそもの経緯が「我国固有ノ淳風
美俗」に副わない法律の改正を求めた臨時教育会議の建議にあり、臨時法制審議会がその
建議に基づいて民法親族編・相続編の改正審議を行ったことは当時周知の事実であった4）。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　o　　oだが末弘の見るところ、審議会の審議結果は伝統的な「我国固有の淳風美俗」を復活する
　　　　　　　　　　　　　　　　o　　oのではなく、今日存在する「我国現在の淳風美俗」を目標とするに至っており、その結果
として「『現実の要求』は、与えられたる制約の殻を破つてまでも、r伝統の命令』に打
ち勝った」のであり、「『新』しきは遂に『旧』きを制した」内容のものとなっていると
される5）。
　そしてその上で彼は、こと親族関係における争いに対しては、法律による一刀両断的な
裁断を行うことは、次のように問題であると言う。
　　「親族相互間の争ひの如きは、仮りに其争ひだけは兎も角も片付いたとしても、勝敗の結果に因る
　恨みが当事者の胸中に宿つて其の後の平和なる親族関係を阻害する様では困る。物を買ったとか金を
　借りたとか云ふやうな一時的の関係に付ての争ひならぱ、法律に依る裁判に依つて一刀両断争ひ其れ
　自身を片付けて了ひさへすればよい。之れに反して親族関係にあつては仮りに争ひ其れ自身は之を片
　付けたとしても、後に平和な親族関係が復活するのでなければ何にもならない。」6）
　要するに「円満平和なる親族関係の復活が主であつて、具体的争訟の裁断は従でなけれ
ばならぬ」ということであるが、それゆえに末弘は、　「r家事審判所』なる新しき機関を
設け」た臨時法制審議会の立場を支持し、さらに、その家事審判所が判断するに当たって
自由裁量できるような「自由の立場」を言午す広い権能が、民法においても認められるよう
考慮されるべきであると提言する7、。
　つまり末弘は、一方では審議会が民法の規定については「旧」い封建的な殻を破り、現
代に見合う家庭的実態に適合する近代化を行ったことを評価する反面で、他方「円満平和
なる親族関係の復活」の必要性から家事審判所設置の提言をしたことをも評価し、かつ、
そのためには民法が従来裁判所に課している法的制限を緩和して具体的妥当性ある判断が
できるよう制限を緩めた改正がされる必要があると言う8’。
　このことを言い換えれば、審議会は民法において基本的に近代法原理に基づく権利体系
を確立し、ただ「親族関係」については「其の後の平和なる」関係を維持するために家事
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審判所という「親族相互間の争ひ」専用の機関を設置したということになる。
　だが、これに対して牧野英一は、次のように今少し突き詰めて要綱の本質を把握する。
　　「わが国の淳風美俗を立場として現行民法の規定を批評するにおいては、いかなる点がいかに考へ
　られるべきであらうか。臨時法制審議会の決議は、それに答へたといふことになるのであらう。……
　臨時法制審議会は、必しも沿革的な立場に拘泥することなく、むしろ比較法的立場において考へられ
　てゐる重要な多くの改正綱領［要綱1を明かにした。さうして、それに加へて、更に、家事審判所に
　関する決議を明かにしたことであつた。『家庭の争議を現行の制度に於けるが如く訴訟の形式に依ら
　しむるは、古来の美風を維持する所以に非ず、寧ろ道義を本とし、温情を以て円満に之を解決する
　為、特別の制度を設くるの極めて緊要なるを確認』すとして、『道義に基き温情を以て家庭に関する
　事項を解決する為特別の制度を設くること』としたのであった。」9’
　臨時法制審議会は「必しも沿革的な立場に拘泥することなく」改正要綱を審議・可決し
たと言う。つまり審議会は、　「我国固有ノ淳風美俗」に副わない民法を改正せよという臨
時教育会議の建議の趣旨に必ずしもこだわることなく改正要綱を作成した、というのであ
る。この限りでは牧野の言は、先の「旧」から「新」へという末弘の認識と、その趣旨を
同じくする。だが牧野は、家事審判所に言及する次の後段部分において、末弘よりももっ
と徹底した主張を展開する。
　　「さて、かやうな態度は、形式的概念的な法律関係の外に、超法規的な法律関係を認めねばならぬ
　ことを明かにしたのであり、わたくしが自由法として年来唱えつっある思想の一つの現はれとして考
　へられるべきものである。さうして、かやうな態度は、すでに、調停法として各種の社会問題につい
　ては実行せられつつあるところなのである。わたくしは、形式的概念的な法律の規定を軽視するので
　ない。それは固より十分に尊重しっつも、しかし、それに依つて、それの上に出るの原理が、公序良
　俗の原理として、又信義誠実の原理として、妥当に理解されねばならぬ、とするのである。」1°）
　つまり牧野によれば、　「家族制度の精神が、超法規的な原理として、全法律の運用を統
制してゆかねばならぬ」ところから、臨時法制審議会は「その親族法相続法改正事業の第
LttJ一 ﾆして、家事審判所の設置ということを提唱した」ということになるlD。すなわち、
「道義を本とし、温情を以て円満に」という家族制度の精神が超法規的な法律関係として
形式的概念的な法律関係の上に必要であり、かっ、彼によれば、この「超法規的な」原理
とは「公序良俗の原理」ないし「信義誠実の原理」である12）。
　しかしながら、牧野の言う「公序良俗の原理」、　「信義誠実の原理」というのも本来権
利の体系である近代法原理上の概念に他ならない。その点を小野清一郎が批判する。すな
一146一
わち、このような牧野の見解について小野は、一方では「我が日本法理的思考の先駆を為
すもの」と評価するのであるが、同時に、「其の根本を為すものは結局西洋近代の倫理思
想を地盤とする進化観念であつて、日本における歴史的発展の立場に立つものではない」
と言う13）。
　小野による、この「日本法理」の根幹は「和」の精神であるとし、その起源は聖徳太子
の憲法十七条に遡るとする14）。そして彼は、このことをより具体的に言えば「君臣・父
子・夫婦・親族・同胞といふ如き人倫生活の道理」15’である、と直裁に説明するのであ
る。
　確かに牧野の論旨からは、「道義を本とし、温情を以て円満に」事を解決する家族制度
の精神というものが「我国固有ノ淳風美俗」との関連で具体的にいかなる内容を意味する
のかについてまでは、必ずしも明確とは言えない。その意味で、「存在から応当は引き出
せない」という小野の疑問16）が、ここに当てはまることになる。
　だが、この点については当の臨時法制審議会で、　「現行民法中我国古来ノ淳風美俗二副
ハザルモノアリト認ム其改正ノ要領如何」という内閣の諮問を受けて民法改正の審議を開
始した当初、司法次官鈴木喜三郎が明確な説明を行っていた。彼の説明を再度詳細に引用
すれば、次のようである。
　　「要スルニ此淳風美俗卜申シマスルノハ、　他ノ言葉デ申シマスルレバ、　所謂父母二孝二、兄弟二
　友二、夫婦相和スルト云フコトノ主義二外ナラヌノデゴザイマシテ、古来我国ノ家族制度二於キマシ
　テ、唯今申上ゲマシタル所ノ主義方針ヲ馴致シ来ツタノデゴザイマスル、所デ我国古来ノ家族制度二
　於キマシテモ、其当時適当ト思ヒシモノモ今日ノ時勢二適応セザルモノモアリマスル、即チ昔アツタ
　事柄悉クヲ今二於テ復古セシムルト云フ趣意デハナイノデゴザイマスルケレドモ、唯今申上ゲマシタ
　ヤウナ趣意二沿ハナイ現行民法ノ規定モアルヤウニ思ヒマスルカラシテ、此主義二背イテ居ルモノハ
　直シ、又及バザルモノハ補フ、斯ウ云フ政府ノ考デアルノデゴザイマスル、要スルニ此現行民法ノ規
　定ヲ如何二改正スベキヤト云フコトハ、今後皆サンノ御協議二侯ツ次第デゴザイマスルガ、政府ノ見
　ル所ト致シマシテハ、要スルニ・・・…其家ノ組織卜云フモノヲ堅実ニスル、サウシテ父子兄弟ノ間ニー
　家団轡ノ幸福ヲ得セシムルト云フ建前二立法スル方ガ適当デハアルマイカ、斯ウ云フ考カラ致シマシ
　テ、此処ニ……立至リマシタ次第デゴザイマス。」L7）
　つまり、　「（…う古来の淳風美俗は必ずしも復古にあらず、時勢に応じて改むべきものは
改め、補うべきものは補うようにすること、（二）しかも、その淳風美俗は父母に孝、兄弟
に友、夫婦相和し、一家団墾の家族道徳を骨子とするものであること、（三）しかし、この
一147一
家族道徳は家族制度、殊に家を堅実なものにすることによつて達せられるものである……
こと、等」i8）を立案方針とするということである。
　このように見れば、末弘とは異なって牧野のいわゆる「自由法」的立場は改正要綱の理
解に関して一応当を得たものと言えるのであるが、さらに、牧野によって指摘される「超
法規的」原理とは、審議会における立案方針を見る限り、小野の言うところの「君臣・父
子・夫婦・親族・同胞といふ如き人倫生活の道理」、すなわち、伝統的共同体原理を指す
ものと言えることになる。そしてこの「人倫生活の道理」は、近代法上の家族構造（夫婦
中心の平等家族構造）と伝統的家族構造（既に第1章（第2節）及び前章（第2節）にお
いて論じられたところの「縦ノ関係」に基づく「継承」家族構造）との法的統合によって
実現される。
　本章では以上のような評価を背景に置きながら、以下、臨時法制審議会の民法改正審議
における幾つかの論点を鳥轍しつつ、近代と伝統両者の統合によるところの統合的家族構
造に基づく法原理を成立させるに至る、この日本的法理とも言うべき法理論としての調停
制度の確立の過程へと論を進めていくこととする。
2　臨時法制審議会総会における民法改正要綱の審議
（1）庶子ノ入家
　（イ）親族編改正要綱第三は、　「庶子ハ父二配偶者アル場合二於テハ其同意アルニ非ザ
レバ父ノ家二入ルコトヲ得ザルモノトスルコト」としていた。この案の提案理由について
松本蒸治委員は、現行民法に配偶者の同意要件がない結果として配偶者の知らない間に庶
子の入家が行われることが生じるが、このことは「人情二反スル嫌ヒガアル」し、また、
庶子の入家には戸主の同意を要する点及び養子縁組は配偶者と共にしなければならないこ
ととの権衡も考慮する必要がある旨説明を行った19〕。この「人情二反スル嫌ヒ」とは、
松本によれば具体的には次のようなものである。
　　「家二子モアル、別二相続ノ必要ハナイ、然ルニ脇二出来タ庶子ヲ認知シ、之ヲ妻二知ラサナイデ
　家二入レル、サウシテ家庭二不和ヲ起ス、之ガ寧ロ多数ノ場合デアル、此ノ如キコトニ依ツテ、一家
　ノ平和ノ破レルト云フコトハ当リ前デアル」：°’
　松本によれば「斯ウ云フ多クノ場合二付テ濫用サレルコトヲ防ギタイ」2Vという趣旨
でこの案を示したという。
　これに対して強く反対したのは花井卓蔵であった。彼はまず、次のように言う。
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　　「或ル場合二於テハ、両者ノ間二子ナカリシ場合二於テ、家ヲ継グベキ者ヲ家二入ル・ト云フ道ヲ
　モ、女ノ為メニ遮断ヲスルコトニナルノデアリマス、サウシテ女権ノ拡張ト云フヨリハ、寧ロー家ノ
　中二女王ヲ造ル事柄ニナル、夫唱婦随卜云フコトハ、少クトモ日本ノ道徳的淳風美俗トシテ今日マデ
　伝ハツテ居ルノデアリマス、之ヲ破ルノデアル、私ハ淳風美俗ト云フ事柄ヲ根本義トシテ民法ノ改正
　ヲ諮問セラレ、其諮問二答フル案ト致シマシテハ、第三二掲ゲラレタル事項ハ頗ル穏当ヲ欠クモノデ
　ァラウト思フ」22）
　「夫唱婦随」というものが我が国固有の「淳風美俗」であって、この案のように「配偶
者ヲシテ女王タラシメ」23）るようなものでは「頗ル穏当ヲ欠ク」という。だが花井にと
ってこの「夫唱婦随」ということは「唯幾分ノ理由二附加ヘタ」2‘」ものであるに過ぎず、
もっと重要なのは「血統」の問題であるとされる。つまり彼によれば次のようである。
　　「筍モ此血統二向ツテ他家カラ入リタル女ガ云為スル権利ヲ有スルノミナラズ、血統ノ者ヲ家二入
　ル・コトヲ拒ムノ権利ヲ授ケルト云フコトハ、ドウシテ許ス可ラザルコト・思フノデアリマス、之ハ
　実二日本ノ国史国体ノ上二於テ、法律観念ノ上二、此改正ト云フモノハー大革命デアツテ、一種ノ日
　本ノ制度ノ破壊ナリト云フコトヲ申シテ宜シイト、強ク感ズルノデアリマス。」2S）
　もし「両者ノ間二子ナカリシ場合二於テ」、血統者を妻が拒んで家に入れさせない結果
その家の血統を絶やすことになれば、ひいては我が国の国史国体における「日本ノ制度」
（家族制度）の破壊につながることになるという。
　しかし美濃部達吉が言うように、皇室において血統が尊ばれていることと同じく「臣下
ノ間二於テ、血統ハ無論大事デアル」けれども、同時に「我々臣下二於テ養子ヲスル、血
統ノ全ク違ツタ他人ヲシテ自分ノ家ヲ継ガセル」ことも行われている26）。また血統を重
んじるというのであれば、　「現行民法ノ問題」として「法定ノ推定家督相続人ナキトキハ
戸主ガソレヲ指定」しておけば「庶子ヲ認知シテソレガコチラへ入ラナクテモ」　「自分ノ
ナキ後ハソレガ家ヲ継グ」27）ようにすることもでき、そうすれば「血統ノ絶ヘルト云フ
コトハナイ」28）。しかもこの問題は松本が示したように、そもそも「家二子モアル、別
二相続ノ必要ハナイ、然ルニ脇二出来タ庶子ヲ認知シ、之ヲ妻二知ラサナイデ家へ入レル、
サウシテ家庭二不和ヲ起ス、之ガ寧ロ多数ノ場合デア」り、「斯ウ云フ多クノ場合二付テ
濫用サレルコトヲ防」ぐ必要の方が大とされる。
　とするならば、花井は血統云々を重視し、「夫唱婦随」というような我が国固有の「淳
風美俗」は「唯幾分ノ理由二附加ヘタ」に過ぎないというけれども、この問題に関しては
やはり、花井の言う後者のr淳風美俗」の方がより重要であると言えることになる。ちな
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みにこの点については、水野錬太郎が次のように質問している。
　　「従来ノ取扱二依リマスルト、配偶者即チ母ノ承諾モ何モナクシテ直二其家二入レルト云フコトニ
　ナレバ、家ハ風波ヲ起スト云フコトデアリマスガ、ソレモサウ云フコトモアリマセウ、併シナガラー
　面カラ申シマスルト、父ハ子ヲ入レテ貰ヒタイ、母ガ頑張ル為二入レルコトガ出来ナイ、之亦風波ヲ
　起スト見ラレル、ドツチニモ風波ハ起リマセウガ、同ジ風波ガ起ルニシテモ、私ハ父ガ之ヲ入レルト
　言ツタナラバ、母ガ之二従フト云フコトノ方ガ日本ノ美風デハナイカト云フ感ヲ抱クノデアリマス、
　此度ノ改正案ノ通リニシマスレバ、私ハ其美風ガ壊レルデハナイカト云フ感ジヲ抱ク」29）
　「父ガ之ヲ入レルト言ツタナラバ、母ガ之二従フト云フコトノ方ガ日本ノ美風デハナイ
カ」、すなわち、「夫唱婦随」こそが我が国固有の「淳風美俗」ではないかということで
ある。したがって水野によれば、要綱第三に示された「此新シイ規定ハ如何ニモ配偶者即
チ母ノ方ノ権利ヲ認メタヤウ」3e｝に見えるということになる。
　水野のこの質問に対しては、穂積重遠委員が次のように答える。
　　「如何二夫デモ他処デ子供ヲ儲ケテ、其自分ノ妻ノ了解モナクソレヲ家へ入レテサウシテ母ト呼パ
　セノレ、親子ノ形ヲ持ヘル、ソレガ親子ノ人情ヲ生ジナクテハ何ニモナラヌノデアリマス、或ル意味二
　於テ敵同士ノ感ヲ抱キナガラ、形ノ親子トナツテ居ル、ソレデハ連モー家ノ平和ハ保テルモノデハナ
　イ」Sil
　要するに、妻が了解しない庶子を「強ヒテ入レテ、法律上デ強ヒテ親子ト認メ、其母親
ノ生ンダ女ノ子ヲ押除ケテ、其男ノ子二相続サセテー家ガ平和二行ク気遣ヒハナイ、淳風
美俗二副ウ所以デナイ」32）というのである。
　そして、この案が「母ノ方ノ権利ヲ認メタヤウ」であるという点については、穂積によ
れば、　「女権拡張論ノコトハ之ハ別論ト致シマシテ、此案ノ成立ハサウ云フ所カラ来タ訳
デハナ」く、あくまでも「一家ノ円満、一家ノ継続ト云フコトヲ主トシテ出来タ案デ」あ
る33）とされる。この「一家ノ円満」が我が国固有の「淳風美俗」であるという穂積の見
解は、かって彼が臨時法制審議会第1回主査委員会において、我が国の家族制度の美風で
あり「将来モ願ハクハ斯ウアリタイモノテアルト云フ」のは「平タイ言葉テ申セハー家仲
善クスル」こと3いであると言ったことと同じである。
　それゆえ穂積の言う「夫唱婦随」というのは、　「夫ガ命令シ妻ガイヤイヤナガラ従フノ
デハ、之ハ本当ノ夫唱婦随デハナイ、両方ガ意思ガ能ク合致シテコソ始メテ本当ノ夫唱婦
随デアル、ソレモ夫ガ多クノ場合二発案シ妻ガ之二賛成スルノガ我国ノ所謂夫唱婦随デハ
ナカラウカ」：1　5）というものとされる。この穂積の言う「夫唱婦随」それ自体は、　「淳風
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美俗は……夫婦相和し、一一家団樂の家族道徳を骨子とする」という立案担当者の方針と合
致している。
　（ロ）　だが、妻の意思に反して庶子はその家に入れないとした点についてはたとえ穂積
が「女権拡張論ノコトハ之ハ別論ト致シマシテ、此案ノ成立ハサウ云フ所カラ来タ訳デハ
ナ」いと言ったとしても、このことは「妻の権利の強化」36’につながるものだと評価さ
れてもいたしかたない。現に当の穂積自身が別の機会に「図らずも妻の権利が伸長された
訳で、其意昧で適当な考案と思ふ」：s7）と言っているのである。
　それゆえ、この問題は「当事者ノ徳義心二依リ適当ナル思慮ヲ以テヤルコト」38）であ
るといくら説明されても、　「此配偶者ノ間ノ法律問題ト云フモノハ、既二徳義問題ヲ離レ
テ居ル、即チ権利義務ノ関係ニナツテ居ル」39’と林頼三郎から指摘されてもやむを得な
い。とするならば、配偶者（妻）が同意しない場合にはその代りに本来的な法律問題とし
て「裁判所ノ許可1　4f）｝で足りるとすることも一案として当然出てくる。
　ちなみに、家族制度存続という見地から他の問題では「しばしば」花井を「応援した」
江木千之4D　も、この問題に関しては花井とは逆に次のように賛成する。
　　「此第三項ノ如キ規定ヲ設ケルノハ、今日或ハ外妾ナドニ出来タ子マデ之ヲ家二入レテ嫡母庶子ト
　スルノモ如何デアラウカ、サウ云フ者ヲ家へ入レル時ハ其嫡母ノ同意ヲ得ルト云フ位ナコトハ適当デ
　アラウ」42、
　江木の考えは、　「唯封建時代ノ武家ノ家二於テ必要トシタノミナラズ、日本ノ家族制度
ヲ維持シテ行ク上」で「嫡母庶子ノ関係」を存続させていくことは「必要デアル」43）が、
「今日或ハ外妾ナドニ出来タ子マデ之ヲ家二入レテ嫡母庶子トスルノモ」どうかと思うの
で、「サウ云フ者ヲ家へ入レル時ハ其嫡母ノ同意ヲ得ルト云フ位」が「適当」ではないか
というものである。
　そうして「嫡母ガ非常二道理ヲ以テ同意シナイトキ」は「矢張リ審判所へ持出シテ其決
定ヲスル、或ハ説諭ヲ受クルコトモ出来ル道ガアルカラ」要綱第三のような規定を置くこ
とは「差支ヘナカラウ」としてこれに賛成する441。つまり、嫡母の不同意という問題が
本来的な法律問題として「裁判所ノ許可」を要するものであるかどうかはともかく、少な
くとも単なる「徳義問題」には止まらず、彼によれば最終的には「審判所へ持出シテ其決
定ヲスル」事項であるべきものとされる。
　この嫡母の不同意という問題については要綱第三をめぐる議論の最後に穂積が、家事審
判所の役割に関連して現在審議中であるので個人的見解としてと断った上で、次のように
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述べている。
　　「家事審判所ナルモノ、必ラズシモ此民法等二書イテナイコトデモ、一家ノ間二悶着ノアル時ニハ
　仲裁ヲ頼ム、調停ヲスルト云フコトニスベキコトデハナカラウカ、斯ウ考ヘテ居リマス、斯ウ云フコ
　トニ致シマスレバ、此問題ナドハ妻ガ承知シナイナラ、家事審判所ノ判断許可二依ツテ事ヲ決スルヨ
　リモ、家事審判所ガ調停ヲシテ妻二納得サセ、夫ノ方モ十分考ヘテ見テ、家事審判所トー緒二事ヲ決
　メル、家事審判所ノ許可二侯ツヤウニスルヨリハ、家事審判所ノ調停二侯ツト云フコトノ方ガ穏当ナ
　結果ヲ得ルノデハナカラウカ、私個人トシマシテハ、家事審判所ニサウ云フ職能ヲ持タセタイ、ソレ
　ヲ寧口家事審判所ノ大事ナ働キニシタイ、斯ウ思ツテ居ルノデアリマス」45）
　このことはつまり、穂積自身が民法上認められると言う「妻の権利」の主張も、その実
現手続は裁判所ではなく、家事審判所で円満平和な親族関係の維持という目的の下で行使
される、言い換えれば、妻の権利は、「夫婦相和」すべきという円満平和な家族関係のた
めに行使されるということを意味する。
　（ハ）　以上のように審議は揉めた。結果、採決は原案可否同数と真っ二つに分かれたが、
平沼願一一郎議長が原案に賛成し、要綱第三はようやく成立に至ることとなる46）。
　以ヒの議論の大意は、次のようである。要綱第三は、庶子の入家に際し「同意［権］」と
いう「妻の権利」を認めた。その点を捉えて、「近代的な市民家族論」4了）の思想が一部
ここに導入されたと評価されることとなっている。だが、それはあくまでも、　「夫婦相和
し、一家団樂」するという「我国固有ノ淳風美俗」の維持のために、その手段として導入
されたものであった。
　すなわち例えば、「父ガ自分ノ子ガアル、ソレヲ家二入レヤウトスルノニ女房ガソレニ
同意シナイ、既二平和ハ害サレテ居ル、ソレデ円満二行キヤウハナイ」48）という場合、
妻の不満が解消できなければ、　「夫婦相和」という伝統的共同体原理は危機に瀕する。そ
れゆえまず、　「家ノ組織」を「堅実ニスル」手段として妻の同意の下に庶子の入家を認め
ることとした。そして、その同意手段を民法上の権利に変換して組み込んだ上で、さらに、
その権利が十一分に一家の平和・「夫婦相和」に資するよう、裁判所で最終的に黒白を決す
る前に、家事審判所の調停で円満に解決させるという方法を採用したのである。このこと
によって、権利は権利として無視されることは無く、しかも権利のための「闘争」が回避
されて、その結果家族関係の解体が防止されるaq・｝。
　よってその限りでは中島玉吉が論評において、従来存在した「継母子の関係が円満に行
かぬ」5°）という問題が、この要綱第三によって「入家が出来継母子関係が生ずるは母に
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於て子と為す意思がある場合に限られる」5D結果、原則として解決されることとなると
いう評価は当たっている。しかしそれ以上に末弘が論じるように、　「家」という「我国古
来の将に滅びんとする『淳風美俗』」ではなく「婚姻中心」という「新家族制度の思想」
が「終に不可抗的に審議会を征服したことを示すもの」5Z）とまでは断じ得ない53）こと
になる。
（2）婚姻ノ同意
　（イ）　要綱第十一一（原案第十）は、　「一　子力婚姻ヲ為スニハ年齢ノ如何ヲ問ハス『第四
ノ三』　［要綱第四（分家）三（前二項ノ場合二於テハ）家二在ル父母、父母共二在ラサル
トキハ家二在ル祖父母ノ同意ヲ得ヘキモノトスルコト但父母、祖父母ハ正当ノ理由ナクシ
テ同意ヲ拒ムコトヲ得サルモノトスルコト］二準スルコト　ニ　子力前項二違反スル婚姻
ヲ為シタル場合二付テハ相当ノ制裁ヲ定ムルコト　三　未成年者力第一項二違反スル婚姻
ヲ為シタルトキハ父母、祖父母二於テ之ヲ取消シ得ヘキモノトスルコト」としていた。だ
が、この項目をめぐっては、「審議会の全経過の中で、前記の庶子入家の問題と共にもっ
とも激しい論争をまきおこした。」54j
　そもそも民法第772条第1項の規定では、その但書において満30年以上の男子及び満25
年以上の女子の婚姻については父母の同意を要しないとされていた。だが、この但書にっ
いては、かつて民法典編纂時に大論争があり、二転三転の末に問題点を積み残したまま付
加されたものであった。それゆえ、臨時教育会議において江木千之が、「父父タラザルト
モ子子タラザルベカラズト云フヤウナ教育ヲー方ニシナガラ、法律ヲ見ルト父母ノ許可ガ
ナクテモ婚姻シテモ宜シイ、父母ノ命二従ハナクテモ宜シイ、併シ是デハ我家族制度ハ迎
モ維持ハ出来ナイ」5s）と攻撃し、さらに臨時法制審議会主査委員会においても同様に、
「年齢二制限ヲ置キ其以上ハ自由結婚ヲ許スト云フコトハー理由アルナラムモ我邦古来ノ
風習二反シ甚タ不可ナリ」56）と発言することとなったのであり、その意味でこの問題は
曰く付きの争点であった。このように、この但書をめぐる争点こそが民法の改正という諮
問を受けた臨時法制審議会設置の「最も大きな動機」57］であった以上、再び蒸し返しと
も言える激しい論争が巻き起こったのも当然であった。
　論争の口火を切ったのは花井卓蔵である。しかし、「家族制度護持の急先鋒」であり時
に「超保守的」とさえ見られる58）とされる花井は、この問題について意外にも、父母の
同意は未成年以外の場合は要らない、すなわち「未成年以外ノ場合パー切自由主義デ宜シ
イ」59）と言った。よって当然のごとくこの発言に対しては松本委員から、この案の趣旨
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は「家族制度維持ト云フコトガ最モ重イ点デアツタ」6°）と説明され、また岡野委員から
は、違反に対して制裁をも加えず「之ヲ全然不問二置クト云フコトデハ同意ヲ要スルト云
フ趣旨ハ立タヌ」61’と反論された。すると花井は、　「年齢ノ如何二拘ハラズ父母ノ同意
ヲ要スルコトニスベキコト、勿論異存ハナイ」62’と一応は発言を軌道修正する。しかし
彼は、違反した場合の制裁についてはなお、次のように異論を述べる。
　　「同意ヲ要スルト云フコトノ規定ヲ犯シテ而シテ同意ヲ得ザリシ場合ニハ、特二制裁ヲ附スルト云
　フコトニ迄及パヌデモ宜カラウ、役二立タヌデモ宜シイ、親子関係、子ガ生レ・バ父母ノ為二孫ニナ
　ル、可愛クナル、昔ノコトハ忘レタイト云フコトニ、時ノカニ譲ツテ寧ロ之ハ止メラレタラドンナモ
　ノダラウ、斯ウ思フ、……一朝ノ誤リ偶々同意ヲ得ナカツタ、併シ退イテ考ヘレバ存外嫁モ宜シイ、
　子供ガ出来テ見レパナホ可愛イ、遡ツテ同意ヲ致シテ置イテ彼ヲ傷者ニシナカツタ方ガ親トシテハ宜
　クハナカッタノデハアルマイカト云フヤウナ悔ヒノ涙ヲ注イデ居ル親ガナキヲ保セヌ、之等ハ矢張リ
　家庭関係デ円満二済ムヤウニ、進ンデ法律ハ保護スルコトガ寧口淳風美俗ノ真ノ結晶デハアルマイカ
　ト考ヘル」63）
　彼の言わんとするところは要するに、　「年齢ノ如何二拘ハラズ、伜二善イ嫁ヲ貰ツテヤ
ラウト云フ親ノ心、又善キ嫁ヲ貰ツテ親二孝養ヲシヤウト云フ子ノ心、之ハ道徳的二従来
養ハレ来ツテ居ルカラ、法律ヲ以テ規定スルコトニナレパ此道徳味ヲ弱メルト云フ」64’
ところにある。
　花井のこの論は、松本をして「花井君ノ御論ハドウ云フ所ニアルカ、私ニハマダ諒解ガ
出来ナイ」6s）と歎かせた。だが、この花井の「道徳的観念」をもって「法律力二訴フル
ト云フ事柄ヲ欲セヌ」66）という主張に対して穂積が反応し、同調した。すなわち、次の
ようである。
　　「現行法二、三十ナリニ十五ニナラヌデハ親ノ同意ナクシテ結婚シテハイカヌ、ト云フコトヲ書イ
　タ、・・・…法律ト道徳ノ矛盾デアルト云フコトハ申ス迄モアリマセヌガ、又ソレゾレ之ハ領分ノアル
　コトデアリマシテ、法律ノ規定二依ツテ道徳全部ヲ掻廻ス、法律ノカニ依ツテ道徳全部ヲ強制スル
　コトハ不能ナコトデアルノデ、　又場合二依ツテハ、　ソレガ道徳ノ価値9減ラスコトニナル、……之
　ハ自カラ境ノァル可キコトデ、父｛ヨノ同意卜云フヤウナコト、道徳上是非サウナケレバナラヌコトデ
　アルガ、法律デ総テノ場合二絶対二、父母ノ同意ガナケレバ婚姻ハ成立タヌト云フコトニナツテ居
　ル、ト云フコトハ、却ツテ道徳ノ品位ヲ害シ、親子ノ関係ヲ傷ケルノデハナイカト、私ハ予テ思ツテ
　居リマス」67）
　つまり、彼もまた本来は「現行法ノ年齢制限ハ撤廃シテ然ルベキデアル、若シ必要ナラ
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バ、極ク弱年者ヲ保護スル規定デアルベキデアル」が「今暫ク之ハ現行法ノ儘二止メテ置
キタイト思フ」68）ゆえに、花井の言う「現行法デ私ハ十分ト思ヒマス」69）との提案に
賛成する7°）’i　］）。
　以上のような議論に触発されて、他の委員からも様々な意見が出た。その典型は、　「元
来婚姻ハニ人デスルモノデアツテ、他ノ人ガ婚姻スルノデナイノデアリマスカラ、婚姻当
事者ノ意思ヲ尊重シテ行キタイ」72’、つまり「婚姻ハ親族関係ノ根本デアリ……婚姻二
付テ、父母ノ同意卜云フコトニ依ツテ、制限ヲ加ヘルト云フコトガ宜シクナイ・・…・須ラク
成年デアレバ、自由二婚姻ガ出来ルト云フコトニシタイ」73）というようないわゆる「婚
姻中心」的「新家族制度の思想」を根幹に置くものであった。
　このような意見を、中島玉吉の論評を借用して徹底するならば次のようになる。そもそ
も父母の同意権が認められた趣旨は、単に「父母の利益の為めではなく、子女の利益の為
に之れを要する……詳言すれば、配偶者の選択宜しきを得ると否とは人生幸不幸の係る所
頗る大である。そしてそれを熱情に燃ゆる無経験の子女に一任するは甚だ危険であるから、
父母の経験と愛情を以つて適当なる配偶者を得せしむること」74）にある。であるがゆえ
に、例えばイギリスにおけるように、同意の対象は「未成年者に限る」75）べきこととな
る。
　しかしながら要綱第十一（原案第十）が作成された元々の趣旨は、そうではない。この
点を富井委員が次のように言う。
　　「先ヅ直系尊属、即チ父母トカ、祖父母ト云フモノハ、最モ自分ノ利益ヲ考ヘテ呉レル適当ナ人デ
　アルカラ、其同意ヲ得ルト云フコトハ、之ハ道徳上カラ考ヘテモ又一家ノ平和ト云フ点カラ考ヘテ
　モ、自分ノ利益ト云フ点カラ考ヘテモ、望マシイコトデアル、……之ハ寧ロ淳風美俗ト云フコトニ適
　合スルノデナイカト思フ」T6’
　婚姻に父母等の同意を要する趣旨は、　「自分ノ利益」の他に「道徳上」ないし「一家ノ
平和」にあると言う。
　だが、このような説明だけでは十分とは言えない。というのは、もし「父母トカ、祖父
母ト云フモノハ、最モ自分ノ利益ヲ考ヘテ呉レル適当ナ人デアル」という理由が主である
のならば、　「モウ相当ナ年齢二達シ又独立ノ生計ヲ営ンデ居ルト云フヤウナ者二対シテ、
＋‘一 X父母ガ干渉シテ、サウシテ其同意ヲ得ナケレバ婚姻スルコトガ出来ヌ、ト云フヤウナ
コトデアリマシテハ、……世ノ中デハ驚クデアラウ」T7）という批判に耐えられないだろ
うからである。これでは、我が国の国民は皆「西洋人よりもより我儘であるから」78｝と
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か、また、皆本来的に「婚姻について合理的に判断する能力を欠いで居る」79’知的程度
であるからなどと中島や末弘に批評されても仕方がない。さらにまた富井の説明では、そ
もそも要綱第一十一（原案第f）が、ただ父母又は祖父母の同意をうたっているのではなく
て、「家二在ル」父母又は祖父母の同意を規定している点について必ずしも十分に説明さ
れ得ない。
　その点を明確に指摘して質問したのが、臨時教育会議・臨時法制審議会を通し一貫して
この問題にっいて注意を喚起してきた当の江木であった。江木はもちろん、　「孝ヨリ大ナ
ルモノハナイ」と考えるがゆえに、　「何処迄モ此婚姻二付テハ、父母ノ同意ヲ得ナケレハ
ナラヌ」という持論8°）を棄ててはいない。しかしながら、さらに彼は、父母の同意を要
する趣旨はそのような「孝」だけではないと言う。すなわち次のようである。
　　「此個条ハ唯孝道ノ上ヨリ子タル者ノ道トシテ、年齢ノ如何二拘ハラズ父母ノ許可ヲ得ルト云フ丈
　デハナクシテ、之ハ家ニアル父母ノ承諾ヲ得ルト云フコトデアリマスカラ、家二在ラザル父母二付テ
　ハサウデナイト云フノデアリマスカラ、之ハ此個条ハ単二孝道ヲ重ンズル点カラ立案セラレタモノデ
　ハナカラウカト云フ考ヲ私ハ持ツノデアリマス、我国ノ婚姻ナルモノハ唯夫婦ノ関係ヲ生ズルバカリ
　デナク、其家二入ツテ家ノー家族トナツテ、父母二対シテハ父母ノ関係ヲ生ズル、又其上二祖先二付
　テハ其家ノ祖先ヲ祖先トスルト云フ関係ヲ生ズルノデ、家族制度ノ国二於テ婚姻二依ツテ其家ノー員
　トナルト云フ所カラシテ、戸主ノ同意が要ル、又父母ノ同意ヲ要スルト云フ家族制度ト云フモノニ付
　テノ考ヨリシテ、之ヲ立案セラレタモノデハナイカト考ヘルノデアリマス」8い
　つまり、婚姻はただ夫婦関係を生じるのみではなく、その家の一員となって以後共同生
活を営むのであるから、新たにその家の一員となることについて元々の構成員であり、か
つ、その家の中心的存在である戸主や両親の承認も得るべきであり、その点がそもそもの
立案趣旨ではないかということである。外国のように「夫婦ガ出来レバソコニーノrフア
ミリー』ガ出来ル、又其子ガ婚姻スレバ又一ノ『フアミリー』ガ出来ル、子ハ成ル可ク早
ク独立シテ自分ノ運命ヲ開拓スルト云フコトニシテ、夫婦ガ出来レバ直グ家族ガ出来ルト
云フ」状況と、我が国の状況が「違ツテ居ル」以上、当然のことではないかということを
江木は質問したのであるS2｝83）。
　この質問に対しては、松本委員もまた、この案の起案の際には「勿論御質問ノヤウナ趣
旨二重キヲ置イタノデア」るs”’旨答弁する。
　そうだとすれば、この婚姻にっいて子の年齢いかんに関わらず父母の同意を要するとい
う問題も結局、富井が言うように「一家ノ平和ト云フ点カラ考ヘテ」「淳風美俗ト云フコ
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トニ適合スル」ものであることになる。となるとその趣旨は、先の要綱第三における庶子
の入家に際しての妻の同意に関し、妻が了解しない庶子を「強ヒテ入レテ、法律上デ強ヒ
テ親子ト認メ、其母親ノ生ンダ女ノ子ヲ押除ケテ、其男ノ子二相続サセテー家ガ平和二行
ク気遣ヒハナイ、淳風美俗二副ウ所以デハナイ」ことを防ぐという穂積の説明趣旨と同じ
である。っまりいずれも「一家ノ平和」　（「一家ガ平和」）に根拠が置かれていることに
なる85）。
　（ロ）　だが、その反面、婚姻についての父母の同意に関しては従来、例えば「相手方ノ
女ト云フノハ、立派ナ良家ノ子女デ、吾々ガ脇カラ見レバ何等欠点ガナイ、唯虫ガ好カヌ
ト云フヤウナコトデアツテ、理由ナクシテ同意ヲ拒」むという親のわがままにより、その
結果婚姻を「三十マデ待タナケレバナラヌ」という「甚ダ面白クナイ」事態も現に生じて
いた86）。となると、今度は子が何歳になろうと婚姻に父母の同意が必要であることにな
れば、その弊害は計り知れないことになる。
　それゆえ要綱第十一（原案第十）は、このように「父母ガ無理ナコトヲ言ツテ同意ヲシ
ナイ場合ハ、家事審判所ノ説得ヲ受ケルコトガ出来ルヤウニナツテ居」り、また「既二結
婚シテシマツタト云フコトニナレバ、ソレヲ離シテシマフト云フ迄ニハ行カナイト云フ」
規定［「相当ノ制裁」に止めるという規定］も設けており、　「此辺ノ程度二於テ我国ノ風
俗ヲ維持シテ行」＜87）ことによって、不同意の場合にも「極メテ円満ナル解決ヲ見ル」
ことができるas）こととなる。
　しかし穂積は、それでも納得せず最後まで次のように食い下がる。
　　「私ハ此自由結婚ガ善イトカ、悪イトカト云フ議論ハ措キマシテ、此案ダケトシテ其儘二考ヘル
　ト、却テ自由結婚ヲ激スルヤウナ形ニナル、制裁サへ覚悟ナラバ構ハヌト云フコトニナツテ来ル、私
　ハ総テノ法律ガ制裁ヲ設クル為メニ、罰金サへ出セバ何ヲシテモ宜イノダト云フヤウナ傾向ニナルコ
　トヲ、非常二心配シテ居ルノデアリマス、婚姻関係二付テ、サウ云フ気風ガ起ツテ、親子ノ間ガ破レ
　ルト云フコトヲ、私ハ寧口心配スルノデアリマス」89＞
　穂積によれば、同意を得ない婚姻について父母が行う「離籍又は相続権剥奪の制裁は果
して充分効き目があるだらうか」疑問である、すなわち、「どうせ家督又は遺産を相続す
る見込のない者に取っては、離籍されても相続権を剥奪されても所謂痛くも痒くもないか
も知れぬ」し、またたとえ制裁によって財産上の苦痛を受ける場合でも「財産はいらない
結婚はしたいと云ふ人に出て来られると始末に困る。而して結婚を熱望する者の多くは、
後には後悔するかも知れぬが、差当りはさう主張しさう」である、とされる9ω。
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　その意味では、父母の不同意の婚姻は取り消し得るとする「現行法ハ・・…・、法律トシテ
ノ立場ハ余程ハツキリシテ居ル」91）のであるが、さりとて不同意の婚姻の取消という制
度を今度も採用して「壮年者以上の婚姻について父母祖父母の権利を法律的に徹底させる
と、実際上随分無理不当なことになり得る」という「ディレンマ」を抱えることになって
しまう旨、穂積は考えるのである92）。
　穂積はこのように、原案のままでは「道徳ノ品位ヲ害シ、親子ノ関係ヲ傷ケル」結果を
もたらしかねなくなることを心配して原案に反対する。その点では穂積の論は、「家族制
度護持の急先鋒」であり時に「超保守的」とさえ見られる花井と意見が合致する。穂積の
真意は要するに、孝行という「道徳上色々議論ノアル斯ウ云フ重大ナ問題二付テ、法律ガ
此主義ヲ採ルノダト云フーツノ主義ヲ法律二掲ゲルト云フコトハ、之ハ法律トシテハ非常
二避クベキコトデアラウト思フ」93）というところにある。だが、このように「孝」を一
道徳として法制度の外に放榔することは、　「淳風美俗」を立「法」指針とする審議会の当
初方針には合致しない。その点で、この穂積の家族観は、後に川島によって「徹底した市
民性」k’°を持つものと絶賛されることになる95）。
　だがいずれにせよ、先にも見たとおりこの要綱第十一（原案第十）は、江木が言うように
「単二孝道ヲ重ンズル点カラ立案セラレタモノデハナ」くて、「家族制度ノ国二於テ婚姻
二依ツテ其家ノー員トナルト云フ所カラシテ」立案されたものである。とすれば、ここに
は富井の言う「一一家ノ平和ト云フ点カラ考ヘテ」　「淳風美俗ト云フコトニ適合スル」趣旨
一穂積の言い方によれば「一家仲善クスル」趣旨　　も含まれていることも確かである。
　とするならば穂積の心配も最終的には、「何レ同意ヲ拒ンデ問題ヲ生ズル場合ハ、之ガ
正当デアルカナイカト云フコトガ問題ニナルダラウト思フ、最後ノ解決ハ、要スルニ家事
審判所デ付ケルノデアリマシテ、家事審判所ノ裁判サへ間違ハナケレバ、十分二調節ガ出
来ル」q’　6）という横田秀雄委員の意見により克服されることになる。なぜなら当の穂積自
身が、先の要綱第三（庶子ノ入家）審議の際、　「家事審判所ナルモノ、必ラズシモ此民法
等二書イテナイコトデモ、一家ノ間二悶着ノアル時ニハ仲裁ヲ頼ム、調停ヲスルト云フコ
トニスベキコトデハナカラウカ、……斯ウ云フコトニ致シマスレバ、此問題［庶子入家に
おける妻の不同意］ナドハ妻ガ承知シナイナラ、……家事審判所ガ調停ヲシテ妻二納得サ
セ、夫ノ方モ十分考ヘテ見テ、家事審判所トー緒二事ヲ決メル、……家事審判所ノ調停二
侯ツト云フコトノ方ガ穏当ナ結果ヲ得ルノデハナカラウカ」と言っており、そうであるな
らばそれと同じ論法がここでの親子の間にも適用されてしかるべきだからである。
一158一
　（ハ）　以上のように議論は白熱し、最終的には原案多数で可決成立に至った。
　このような審議を経て成立した要綱第十一・一（原案第十）の趣意は、通常次のように捉え
られる。すなわち同規定は、婚姻について子の年齢いかんに関わらず父母・祖父母の同意
を要するものとして、…面彼らの同意権の範囲を広げつつも、他面父母・祖父母は「正当
な理由がなければ同意を拒み得」ず、かつ、成年者の婚姻は「たとえ父母・祖父母の同意
を欠いたとしても完全に有効なものとされ」、ただ場合によっては「何らか他の制裁に附
せられ」得る程度に止めた。そうすることによって婚姻を父母（祖父母）の同意権から「少
しではあるが解放し」、婚姻を「今日よりも自由に」行えるものとし97）、もって「近代
的な婚姻自由の原則」98）を維持した。その意味でこの規定は、「教育勅語という批判を
許さないものを根拠とする」伝統的「家父長制」家族原理と近代的「市民的家族」原理と
いう「全く原理を異にし、その間に橋をかけることが不可能にすら思われる対立した主張
の間の妥協」により成立したものYEaiと評価される、というものである。
　しかしながら、そもそもこの規定の拠って立つところは、我が国家族制度に必須であり、
それゆえ審議会の当初方針ともなった「一家ノ平和」にある。そして「一家ガ平和」であ
ることで、「孝」という伝統的共同体原理が十分に支えられる。今回、「孝」の弱体化を
危惧して婚姻に関し父母（祖父母）の同意の範囲を広げることとした。だが、それを民法
に組み込むに当たっては、近代的権利に変換せざるを得ない。しかしながら、権利として
承認する以上、当然に一定の法的強制力が伴うことになる。そうすると、同意権が「一家
ノ平和」を脅かすことになりかねない。審議会において花井や穂積が心配したのは、まさ
にこの点であった。
　それゆえ、父母（祖父母）と子の意見が対立し、　「一家ノ平和」が害される恐れが生じ
たときは、「家事審判所ノ調停」が威力を発揮することとなる。その結果として伝統的共
同体原理が、　「婚姻自由」という「時代思想ト十分二調和シテ行ク」1°°）余地が生じるの
である。上記のような、いわゆる家族原理対立観的な見方からは、この規定の構造が持つ
真の意義を十分につかみ取ることは困難と言える。
⑧　離婚ノ原因
　（イ）　要綱第十六（原案第十五）は、離婚ノ原因及ビ子ノ監護にっいて規定する。この
中で特に問題となったのが、第一項で「妻二不貞ノ行為アリタルトキ」・「夫ガ著シク不
行跡ナルトキ」など5号にわたる個別的な離婚原因を掲げながら、同項第六号で「其他婚
姻関係ヲ継続シ難キ重大ナル事情存スルトキ」という「相対的離婚原因」を設けた上、第
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二項において「前項第一号乃至第五号ノ場合卜難モ総テノ関係ヲ総合シテ婚姻関係ノ継続
ヲ相当ト認ムルトキハ離婚ヲ為サシメザルコトヲ得ルモノトスルコト」と規定がなされて
いた点であっだ゜D。
　この点に関連して、仁井田益太郎が次のような質問を行う。
　　「此離婚ト云フモノハ、裁判上ノ離婚原因ト云フコトニ付テ御説明ヲ伺ツタノデアリマスガ、此一
　ハ、家事審判所二申出シテ離婚ヲ求ムルコトガ出来ルノデアリマセウカ、ドウデアリマセウカ、……
　第ニニ、若シ家事審判所ガ関係スルナラバ矢張リ離婚セシメルト云フ場合ハ、之等ノ原因ガアル場合
　二限ルノデアリマセウカ、離婚原因トシテ此所二列挙スル外ニモ、家事審判所ハ離婚ヲサセルコトガ
　出来ルノデアリマセウカ、ソレカラ折角離婚ノ原因ヲ之丈挙ゲテ置イテ、而モドウシテモ困ルト云フ
　ノニ、オ前ハソレデモ婚姻関係ヲ継続セヨト裁判所ナリ審判所ナリガ申渡スト云フコトハ如何ナモノ
　デアリマセウカ、本人ガイヤデ堪ラヌト云フモノヲ、ソレデモオ前ノ為二相当ト認ムルカラト云フノ
　ハ、少シ御節介ノヤウニ思フノデスガ、如何デセウカ、ソレヲーツ伺ツテ置キタイ。」le2）
　従前はこの場合、裁判上の離婚として当然訴えによるとされるものであったのだが、今
度は他の場合と同じく家事審判所で行うことになるのか、もしそうであるなら、これら列
挙の離婚原因には限られないこととなるのか、また、当事者がどうしても離婚したいと言
っているのに本人のためという理由で離婚させないようなお節介なことも家事審判所はす
るのか、という趣旨の質問である。
　この仁井田の質問の背景には、　「家事審判所ノ審判ト云フモノハ法律ノ規定二依ルノデ
ハナイ、必ラズシモ法律ノ規定ノ上二於テ権利義務ヲ争フノデハナクシテ、家事審判所二
於テハ、適当ノ審判ヲシテ、サウシテ之二従ハシムルト云フ趣旨デアル」という家事審判
所に関する審議以来一貫した岡野敬次郎の持論1°3）が控えている。とするならば、かつて
自ら民法制定に深く関わった仁井田が、　「法律ノ規定二依ルノデ」なく家事審判所におい
て「適当ノ審判」をされたのでは権利（ないし離婚の自由）が無視されることになるとい
うような危惧をここで抱き、上記のような質問を行ったとしてもけだし当然と言える。
　ともあれこの質問に対しては、松本委員がまず次のような答弁を行った。
　　「此離婚モ矢張リ家事審判所二行クコトニナラウト思ヒマス、離婚ノ事由二付テ極メテ概括的ノ規
　定ヲ設ケマシタノモ、家事審判所ノ審判二依ツテ適当ナル裁量処分ノ出来ルト云フコトヲ前提トシテ
　居ルノデアリマス、唯今ノ御質問デハ、原因ガナイ場合ニハ離婚ヲサスコトハ出来ナイカト云フヤウ
　ナ御話デゴザイマシタガ、之ハーノ（六）ヲ御覧ヲ願ヒタイト思ヒマス、極メテ概括的二r其他婚姻
　関係ヲ継続シ難キ重大ナル事情ノ存スルトキ』ト云フノデアリマシテ、動モスレバ特定ノ場合二不穏
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　当ナル結果ヲ生ズル如キ弊ヲ去リ、概括的ノ此規定ヲ置キタイト云フノガ此改正ノーノ重大ナル点デ
　アリマス、併シナガラ、婚姻関係ヲ継続シ難キ重大ナル事情モ何モ存シナイト云フノニ、離婚ヲサス
　ト云フコトハ勿論アルベカラザルコト・思ヒマス」L°4’
　離婚にっいてもやはり家事審判所の審判に委ねられる1°5）とし、それゆえ規定の上にお
いても「家事審判所ノ審判二依ツテ適当ナル裁量処分ノ出来ルト云フコトヲ前提トシテ」
「其他婚姻関係ヲ継続シ難キ重大ナル事情（ノ）存スルトキ」という概括的規定を置いた
という。しかし、そのような家事審判所の裁量権はもちろん、　「婚姻関係ヲ継続シ難キ重
大ナル事情」のない場合にまで及ぶものではない、とする。つまり、仁井田が危惧するよ
うな「法律ノ規定二依ルノデ」なく家事審判所において「適当ノ審判」を行うわけでは断
じてないというのが松本の説明の趣意である。
　その上でさらに松本は次のように続ける。
　　「ソレカラニノ、婚姻関係ノ継続ヲ相当ト認ムルトキハ離婚セシメザルコトヲ得ルモノトスル、之
　ハ余計ナ御節介デハナイカト云フ御話デアリマスガ、決シテサウハ考ヘナイノデアリマス、之ハ協議
　デ双方共二離婚シタイト言ツテ出テ来ルノデハナイ、協議上片方ハ、オ前ハ斯ウ云フ訳ダカラドウシ
　テモ離婚スルト言フ、片方ハ、離婚ヲシテ貰フノハイヤダト云フ場合デアリマス、其場合二於キマシ
　テハ、家事審判所ハ適当二総テノ事情ヲ総合シテ婚姻関係ノ継続ガ至当デアラウ、之ハ暫クホウツテ
　置ケバ連［仲］モ直ルシ其原因モ去リ得ルト云フヤウナトキニ、尚原因ガアルカラ離婚ヲサセナケレ
　バナラヌ、ト云フコトニシマスノハ甚ダ不当デアラウ、此ノ如キ場合ハ、法定ノ事由ノ有無二関係ナ
　ク離婚ノ決定ヲ保持シタイト云フノガ、本案ノ趣旨デアリマス」T°6；
　「妻二不貞ノ行為」があったときや、また「夫ガ著シク不行跡」であったときには、従
前ならばそれだけで離婚原因ありとして訴訟において離婚の成立が認められ得たのである
が、しかし、「総テノ事情ヲ総合シテ婚姻関係ノ継続ガ至当デアラウ、之ハ暫クホウツテ
置ケバ仲モ直ルシ其原因モ去リ得ルト云フヤウナトキ」まで「尚原因ガアルカラ離婚ヲサ
セナケレバナラヌ」のは「甚ダ不当」であるから、このような場合は「法定ノ事由ノ有無
二関係ナク」離婚の決定を保持（保留）しようというのが「本案ノ趣旨」である、と言う。
すなわち、夫側あるいは妻側という個人サイドの離婚意思に関わらず、「総テノ事情」の
「総合」的判断によって家事審判所は離婚を認めない、っまり夫婦関係の継続を求めるこ
ともできるとし、これは決して「余計ナ御節介」ではないとする。
　（ロ）　同案はこのように、離婚の原因をめぐる争いについては「第一次二家事審判所ノ
審判二依ル」とするのだが、その争いが無論「終局二於テハ裁判所迄行」くべきものであ
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る1°7）ことは、松本にとっても所与の前提となっている。それゆえ同案第一項及び第二項
は、家事審判所に対してと同じく当然離婚訴訟を行う通常裁判所にも適用される。だが、
そうだとするとさらに、同案第一項と第二項との関係が改めて問題となる。
　その点を花井が次のように質した。彼の質問の内容は、　「一項ハ訴ノ提起ノ規定デアル、
二項ハ、訴ハ提起セラレタケレドモ、裁判官ガ此ノ如キ場合二於テハ、必ラズシモ離婚ヲ
宣告セザルモ可ナリト云フ意味ノ、裁判官ノ判決ノ心得ト云フカ、判決ノ主文ノヤウナモ
ノ」を規定したものと見るのであろうか、というものである1°8）。この質問に対しては松
本が次のように答弁する。　「大体花井君ノ御考ヘノ通リト思」うとし、従前は第一項にあ
る離婚原因が存在すれば訴えを提起できるのみでなく裁判官もまた離婚判決をすることが
「絶対必要ナコト」であったが、この改正案では「左様デナイト云フコトニ改メタイト云
フ趣旨」であるという1°9’。
　しかし、この答弁に対しては、水野錬太郎が次のように異議を唱える。
　　「先程花井君ノ御話ノ如ク、一項デハ離婚ガ出来ルヤウニ決メテ置イテ、二項デハドツチデモ宜イ
　ノダト云フヤウニナツテ居リマス、如何ニモ不明ナ規定ノヤウデアリマス、……六号二於キマシテ
　ハ、裁判官ノ認定デアリマスカラ、ドチラデモ行クダラウト思ヒマス、五号迄ハ、誰ガ見マシテモ、
　之ハ離婚スベキ事由ト認メラレルト思フ、ソレ故二法定ノ離婚ノ原因ト云フモノヲ決メル、之ガニ項
　ニナリマシテ、ソレハスツカリ裁判官ノ自由二任セルト云フノハ、矛盾ノ規定ノヤウニ思フ、ソレデ
　伺ヒタイノハ、私ハ之ハニ項ハ削ツタ方ガ宜イト云フ考デアリマスケレドモ、二項ヲ置カネパナラヌ
　理由ハ何処ニアルカ、ソレヲ伺ヒタイ」11°｝
　第一項（第六号はともかく第一号から第五号まで）は誰が見ても離婚すべき事由である
のに、第二項で離婚すべきかどうかを「スツカリ裁判官ノ自由二任セルト云フ」のは「矛
盾ノ規定」ではないか、いったい第二項を置かなければならない理由がそもそも「何処ニ
アルカ、ソレヲ伺ヒタイ」というのである。この質問に対しては先に松本が「家事審判所
ノ審判」を想定した上での規定である旨答弁しているのだが、こと訴訟レベルでの話にな
ると、改めて水野のような疑問が生じる。
　この質問に対しては、穂積が次のように答弁に立つ。
　　「之〔第二項ユハ現行民法八百十三条以下二、離婚ノ原因ノ場合、又離婚ヲ請求シ得ナイ場合ガイロ
　イロ列挙シテアリマスガ、之ハ誠二杓子定規デアリマシテ、随分イロイロ困ル問題ヲ生ズルノデアリ
　マス、離婚ノ原因アルコトヲ気ガツイテカラ何年経ツタ後ニハ離婚ノ請求ガ出来ナイ、ト云フヤウナ
　規定ナドハ、或場合ニハ尤モナコトデ、余リ古イコトヲ持出シ、過去ツタコトヲ持出シテ離婚ノ請求
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　ヲスルト云フコトハ、穏ヤカデナイ、例ヘバ、遺棄サレテ居ルト云フコトガ分レバ離婚ノ原因ニナル
　ガ、其遭棄サレタ者ガ気ガツイテ何年経テバ、離婚ノ訴ハ起サレナイト云フノデハ甚ダ困ル、八百十
　四条以下ノ離婚ノ原因、此阻却スル原因ノ規定ガ煩雑デアリ、又具合ガ悪イノデ、之ヲー掃シテ、サ
　ウシテ…纏メニシテ、離婚ノ原因ガアツテ又一方ニソレヲ阻却スルヤウナ原因ノアルトキハ、離婚ノ
　原因ニナルコトモアルガ又離婚ヲ許サナイコトモ出来ル、現行民法ハ結局裁判所ノ按排スル所デアル
　ケレドモ、モツト裁判所ノ裁量ノ範囲ヲ自由ニシテ、八百十四条以下ノ規定二拘束サレナイデ済ムヤ
　ウニシタノデアリマス」1：L）
　従前も、「離婚ノ原因アルコトヲ気ガツイテカラ何年経ツタ後ニハ離婚ノ請求ガ出来ナ
イ」という規定のように、離婚原因に該当するが離婚を認めないとする離婚原因阻却規定
が存在するのであり、「余リ古イコトヲ持出シ、過去ツタコトヲ持出シテ離婚ノ請求ヲス
ルト云フコトハ、穏ヤカデナイ」ゆえに、このような規定の置かれているのも「尤モナコ
ト」である。だがしかし、例えば「遺棄サレテ居ルト云フコトガ分レバ離婚ノ原因ニナル
ガ、其遺棄サレタ者ガ気ガツイテ何年」かが経過しなければようやく「離婚ノ訴ハ起サレ
ナイト云フ」ことにするのでは「誠二杓子定規デ」　「甚ダ困ル」から「モツト裁判所ノ裁
量ノ範囲ヲ自由ニシ」たいという趣旨で、この第二項を置いたという。
　以上のような説明をした上で、穂積はさらに次のように続ける。
　「ソレデアリマスカラ、第二項ハ寧ロ第一号カラ五号迄二関スルモノデアリマス、六ハ諸方面カラ
　考ヘテ継続シ難キカ否カヲ決スルノデアリマス、此立案ノ趣旨ハ、一カラ五マデノ原因デアルニシ
　ロ、ソレハ程過ギタモノデアル、ソレニ付テハ話合ガー度成立ツタ、斯ウ云フコトハ現行法デ認メテ
　居リマス、斯様ナ次第デアツテ、モウ之ハ話ガ済ンダ、今更離婚話ヲスル必要モナイノニ、又一方ガ
　気ガ変ツテ持出シテ来タ、其時ニハソレヲ裁判所二引止メルダケノ権限ヲ持タセ、之ヲ離婚ノ原因ニ
　ナラヌヤウニシタイ、斯ウ云フ趣旨デアルノデアリマス」川引
　例えば一時、配偶者の「悪意ノ遺棄」という離婚原因113’が生じても、夫婦で、あるい
は親戚縁者等が間に立って調停が成り立つ等で仲直りをして「モウ之ハ話ガ済ンダ、今更
離婚話ヲスル必要モナイ」のにその直後、　「又一方ガ気ガ変ツテ」話を蒸し返してきたよ
うな場合、裁判所が離婚を思い止まらせるような形にしたい、第二項はそのための規定で
あると言う。ということは、詰まる所この意味は、夫婦の一方が関係を解消したいと望ん
でも裁判所ができる限り当該夫婦（家族）関係を継続させようと努めることのできる余地
を規定の上に表そうとした、ということに他ならない。ゆえに、穂積にとってもこのこと
は家事審判所の場合における松本の発言同様「余計ナ御節介」とは捉えられていない。
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　（ハ）　以上のような議論を経た上で、この要綱第十六（原案第十五）も、花井ら二人か
ら修正案が出されたものの、いずれも否決され、最終的には原案多数で可決成立に至った。
　もっとも、この要綱第十六（原案第十五）は、一面では、「（一）妻二不貞ノ行為アリ
タルトキ［第813条では「妻ガ姦通ヲ為シタルトキ」］」という規定に合わせ、夫側にっ
いても「元ノ規定［第813条］二依リマスルト、『夫ガ姦淫罪二因リテ刑二処セラレタル
トキ』ト云フノヲ、拡ゲテ（二）『夫ガ著シク不行跡ナルトキ』ト云フコトニ」1同）して、
離婚原因を、穂積の持論である「夫妻平等」の理想へと「現行法より一歩を進め」日5）て
もいる。しかしそのことは、穂積によるとおり「夫婦ノ間ノ誠実ノ義務」目6戊を維持させ
るためのものであり、それゆえ第二項で「前項第一号乃至第五号ノ場合ト錐モ、総テノ関
係ヲ総合シテ婚姻関係ノ継続ヲ相当卜認ムルトキハ、離婚ヲ為サシメザルコトヲ得ルモノ
トスルコト」と規定して、争いの解決を家事審判所・裁判所に委ねることとしたものであ
る。
　すなわち要綱第十六（原案第十五）は、一方では「世界に比類なき自由離婚の主義を認
めて居る」11T」民法の原則を妻側についてさらに拡張するものの、他方その「自由離婚」
（離婚の自由ないし離婚を裁判上主張できる権利）も、　「婚姻関係ノ継続ヲ相当ト認ムル
トキハ、離婚ヲ為サシメザルコトヲ得ルモノ」として家事審判所・裁判所において制限し、
夫婦（家族）関係をできる限り維持、継続させようとしている。とするならば、この規定
もまた「夫婦相和」という伝統的共同体原理を骨子とするものであり、しかも「古来の淳
風美俗は必ずしも復古にあらず、時勢に応じて改むべきものは改め、補うべきものは補う
ようにする」という元々の立案担当者たちの方針からいささかも外れるものではない。そ
れゆえ少なくとも、　「婚姻中心」という「新家族制度の思想」が「終に不可抗的に審議会
を征服したことを示すもの」という評価が当を得ていないことは明らかである。
（4）戸主ノ死亡二因ル家督相続
　（イ）民法親族編改正要綱は、1925年（大正14年）5月19日の第27回総会をもって全33
項目にっいて可決成立を見た11S’のであるが、この事柄は相続法とも関連する問題である
ということで「相続法ノ方ノ決議ガ済」んでから「一緒二答申」することとされた119）。
その議を受けて「其後主査委員及小委員二於テ、引続イテ民法相続編ノ改正二付テ審議ヲ
進メルコト」となり、その結果、相続編改正要綱全五8項目が作成されるに至ったのだが、
その中で「最モカヲ入レテ論議セラレタル点ハ、要綱第一ノ戸主ノ死亡二因ル家督相続ノ
問題」であったIZ°）。というのは、この問題がまさしく相続編「全案ノ基礎、骨子トナル
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重要事項」］21）と認識されていたからである。数回にわたる主査委員会での審議の末、大
多数の意見によって成立したその成案の趣旨は、　「成ルベク我国固有ノ家族制度ヲ変更セ
ザル範囲内二於テ、家督相続人以外ノ者ニモ相当ノ財産分配ヲ受ケシメタイト云フ」122）
ものであった。
　この相続編改正要綱は、1927年（昭和2年）lI月29日の第32回総会から同年12月1日の
第34回総会に至るまで全3回にわたって審議されたが、全18項目中上記の問題に関する審
議は、上記に触れたとおり当該審議全体の半分近くを占めるほど白熱した。要綱第一とし
て掲げられた全5項中最も中心となるのは無論、「成ルベク我国固有ノ家族制度ヲ変更セ
ザル範囲内二於テ、家督相続人以外ノ者ニモ相当ノ財産分配ヲ受ケシメタイト」として規
定された第一項の「一一、　戸主ノ死亡二因ル家督相続二於テハ、家督相続人ハ被相続人ノ
直系尊属・配偶者及ビ直系卑属二対シ、相続財産中家ヲ維持スルニ必要ナル部分ヲ控除シ
タル剰余ノー一部ヲ分配スルコトヲ要スルモノトスルコト」である。
　最初に質疑に立ったのは松田源治である。だが彼が問題にしたのは、第一項中の「家ヲ
維持スルニ必要ナル部分ヲ控除シタル剰余ノー部ヲ分配スル」とある、その「分配スル標
準ガ明確デナイ」というやや派生的な論点であった123〕。この点にっいて松本は、次のよ
うに答弁する。
　　「御承知ノ如ク現行民法二依リマスレバ、家督相続ノ場合二於テハ唯一ノ家督相続人ガ法律上ハ全
　部ノ財産ヲ承継スル、ト云フコトニナツテ居リマス、此単独相続ノ制度ハ必ズシモ社会上ノ正義観念
　二適応シテ居ルモノトハ言ヒ難イノデアリマス、又被相続人ノ意思ニモ多クノ場合二於テハ却ツテ惇
　ルモノト考ヘラレマス、如何二之ヲ緩和スルカト云フコトニ付キマシテハ、・…・・色々ノ案ヲ考ヘタノ
　デアリマス、欧米各国二行ハレルガ如キ均分ノ制度ハ、之ハ我家族制度ト相容レナイト云フコトハ言
　フマデモナイノデアリマス、欧米各国ノ如キ均分ノ制度ヲ採ル、従ツテ家督相続ト云フコトハナクナ
　リ遺産相続ノミニナルト云フヤウナ改正二付キマシテハ、何人モ之ヲ考ヘタ者ハナイノデアリマス、
　然ラバ如何ニスルカト云フト、家督相続人ガ、財産中ノ先ヅ大部分ヲ取ル、而シテ其他ノ部分ヲ家督
　相続人以外ノ子供或ハ配偶者等二分配スルト云フヨリ他ナカラウ」12D
　つまり、従前の長子単独相続制度は、　「必ズシモ社会上ノ正義観念二適応シテ居ルモノ
トハ言ヒ難」く、また「被相続人ノ意思ニモ多クノ場合二於テハ却ツテ惇ルモノト考ヘラ
レ」るので改正の必要があるが、さりとて、欧米のような「均分ノ制度」を採って遺産相
続制度のみにすることは「我家族制度ト相容レナイ」、それゆえ「家督相続人ガ、財産中
ノ先ヅ大部分ヲ取ル、而シテ其他ノ部分ヲ家督相続人以外ノ子供或ハ配偶者等二分配スル
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卜云フ」制度を採るより他ない、という【29。このように松本は、松田の質問の本体に入
る前に、まず本案の採用に至る本質的理由・経緯の説明を行ったのであった。
　その上で松本は、「分配スル標準ガ明確デナイ」という松田の疑問に対し次のように答
える。すなわち、「余程研究ヲ重ネタ」のだが、どのように分配の標準を定めても「各個
ノ場合ノ事情二適合シナイコトハ、殆ド五十歩百歩ノ差二過ギナイ」ので、第二項で「大
体ノ標準」として「相続財産ノ状態如何ト云フコト・、分配ヲ得ル者ノ員数、資力、職業
ガドウデアルカ、或ハ他家二既二出テ居ルカドウカト云フヤウナコトヲ勘酌致シ」、「之
等ノ者ノ相当ノ生活維持ヲ標準トシテ分配額ヲ定メル」という規定を置いて「各個ノ場合
ノ事情二適応シテ分配ヲ定メルト云フ」ことにした、と言う］26’。
　これに関連して鈴木富士弥が、それでは「家ヲ維持スルニ必要ナル部分」や「相当ノ生
活ノ維持」という判断はいったい誰が行うのか、という質問をする127）。これに対しては
松本は、「此案二依リマスレバ家督相続人ガ分配ヲ為スノデアリマスカラ、相続人ガ之ヲ
判断シテヤルコトニナ」るが、もしも「其結果ガ甚ダシク不当」であれば、自己に対する
分配が著しく不当である場合に当該相続人が家事審判所の審判を求めることができる旨定
めた第五項の規定のとおり「家事審判所二審判ヲ求メルコトニナツテ居」り、この審判に
よって「最終ノ決定ガサレル」ことになる、と言う［28ノ。
　だが、この分配の「結果ガ甚ダシク不当」であれば「家事審判所二審判ヲ求メルコトニ
ナツテ居」るというところまでは良いとしても、さらにその審判が「最終ノ」決定である
とは、いったいどういうことか。この点を、松本は次のように補足して説明する。
　　「此標準ヲ明確二致シマセヌコトハ、一方二於キマシテ唯今述ベタヤウナ理由［「各個ノ場合ノ事
　情二適応シテ分配ヲ定メル」ため〕二依リマスが、他ノー方二於キマシテ、此相続財産ノ分配ト云フ
　ヤウナコトニ付キマシテ、何等力強イ権利ヲ以テ之ヲ主張スルト云フ、権利義務ノ争ノ生ズルコト
　ハ、甚ダ面白クナイノデアリマシテ、大体二於テ、之ハ相続人ノ好意二依ツテ分配セラレルノデ、
　ソレニ対シテ、甚ダ不当デアルト云フ場合ニハ家事審判所ノ審判ヲ求メルト云フヤウニ定メタイ、要
　スルニ……、此相続財産ノ分配ノ問題ヲ裁判所二於テ争フ所ノーツノ争ノ目的トスルト云フヤウナコ
　トニハシタクナイト云フ考デ立案ヲ致シテ居ル次第デアリマス。」t2　“’　｝
　相続財産の分配標準を明確にしないという趣旨は、　「各個ノ場合ノ事情二適応シテ分配
ヲ定メル」という他に、この分配を「強イ権利」の「主張」とはせず、単に「相続人ノ好
意」によってなされるものとしたいからだという。もし松本の言うとおりだとすれば、分
配をめぐる争いは当・「不当」の問題でしかないことになり、それゆえ本来適法・違法の
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問題を取り扱う司法機関たる裁判所が介入する筋合のものではないことになる。だが、美
濃部達吉が「之パー体法律ヲ定メル積リカ道徳ヲ定メル積リカ」1　：」°）と質問したように、
この説明は幾分難解である13D。
　鈴木もまた、この要綱には「剰余ノー部ヲ分配スルコトヲ要ス」とあって「必ズシナケ
レバナラヌト云フ趣旨ノヤウ」であり、したがって「分配セラレルト云フ側カラ言ヘバ、
一ツノ権i利ト言ツテ差支ナイト思」われるのではないか、と疑義を提起する］32）。だが、
これに対しても松本は明快に、「必ズシナケレバナラヌ」ということに「対応シテ客観的
二何等カノ相続分見タイナモノヲ持チマシテ、分配ヲ受クル者ガ之ヲ請求スル権利アリヤ
否ヤト云フト、サウデハナイ」と言い、その理由は、第五項にあるように著しく自己に対
する分配が「不当ナ」場合に審判を求め得るに過ぎないことや、また、「客観的ニドレダ
ケノ歩合ハ必ズ受クベキモノデアル」という権利として請求でき得るような「其歩合ノ分
配ガナ」いからであるとする］：S：i）。
　だが委員ならずとも、この説明でもまだ釈然とし兼ねる。そのような疑義を払拭する意
図であったのか、穂積が以下のように、松本の答弁を補充する。まず、改正要綱第一を規
定するに至った根本的な由来について、彼は次のように言う。
　　「申スマデモナク、今回ノ民法親族編相続編ノ改正ノ目的ハ、我国古来ノ淳風美俗ノ維持ト云フコ
　トガ標準ニナツテ居リマスガ、此淳風美俗ト云フノハ……一体ドウ云フコトカト云フコトニ付キマシ
　テ、……帰スル所ハ、一方二於テ家ト云フ団体ヲ成ルベク取纏メテ行キタイ、而モ今ノ民法戸籍法二
　於ケル如ク、形式的二唯家ト云フ形……ヲ実際ノ親族的共同生活即チ家ト云フコトニシテ、其家族団
　体ヲ成ルベク維持サシテ行キタイト云フノガーツノ方面、併シ家族団体ヲ組立テ・居ルー人々々ノ人
　間モナケレバナラヌ、一人々々ノ人間ノ利益ト云フコト・家族生活全体トヲ調和サセテ行クノガ、我
　国古来ノ淳風美俗デ、・・…・全体ノ共同生活ト個人ノ利益ト云フコトヲ、ドウカシテ調和サセテ行キタ
　イモノデアル、而シテ家族生活ト云フモノヲ出来ル限リ実質的ニシテ行キタイト云フコトガ、親族編
　改正以来ノー貫シテノ根本ノ考デアルト思フノデアリマス、此相続編改正要綱ノ第一モ、正二其精神
　二基キマシテ、色々御相談ノ結果出来上ツタモノナノデゴザイマス」±：i｝
　つまり穂積によれば、　「我国古来ノ淳風美俗」というものも「一人々々ノ人間ノ利益」
と「家族生活全体」とを「調和」させるところに成り立っということである135’　L36）。
そして、この精神に基づいて本要綱第一も成案化されたという。その上で穂積は、次のよ
うに説明を続ける。
　　「今迄永年仕来ツタコトデ、長子相続制度ヲ今改メルト云フコトハ之ハ我国古来ノ淳風美俗二副フ
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　ベキ所以デァルマイ、併シナガラ、一一方二於テ長男ガ法律上ノ絶対ノ権利トシテ、親ガ何等生前二処
　分ヲセズ、遺言モスル暇モナク死ンデシマツタ場合、親ガ死ンデシマツタ以上ハ竈ノ下ノ灰マデモ俺
　ノ物、殖ヤサウト滅ラサウト俺ノ勝手、母親、兄弟達ハ扶養ノ義務ガアル限リハ養ツテハヤルガ、併
　シ此財産ハ皆自分ノモノダ、　ト主張スルト云フコトハ、我国古来ノ淳風美俗二適フモノデハナカラ
　ウ、現在一般二行ハレテ居ル所ノ、親ガ生前二適当二財産ヲ分ケ又ハ遺言二依ツテ財産ヲ分ケル、若
　シ親ガソレヲスル暇ナク死ンダ時ニハ長男ガ親ノ意思ヲ酌ミ、兄弟妻妾・・・…　　母親其他二対シ
　テモ適当二分ケルト云フノガ、今日普通ヤツテ居ル所デ、而シテ最モ之ガ希望スベキ所ト考ヘタノデ
　アリマス、ソコデ、現在善良ナル家庭二於テ行ハレテ居ルサウ云フ事柄ヲ法律ノ規定ノ上二現シタイ
　ト云フノガ、此第一ノ精神デアリマス」j37）
　長子相続制度は家を重んじる「我国古来ノ淳風美俗」である以上、これを維持する必要
がある。だが同時に、　「親ガ生前二適当二財産ヲ分ケ又ハ遺言二依ツテ財産ヲ分ケル」と
いうのが「現在一般二行ハレテ居ル所」であり、また、「若シ親ガソレヲスル暇ナク死ン
ダ時ニハ長男ガ親ノ意思ヲ酌」んで、他の相続人等に対しても適当に財産を分けるという
ことも「今日普通ヤツテ居ル所」であり、その実情を規定の上に表したのだという。
　それゆえ、このような実情が本規定の背景にあるのだとすれば、もしも親が生前贈与又
は遺言で財産を分けることをせずに死んだときには「法律上其財産ハ長男」すなわち「家
督相続人ノモノ」になるが、しかし「家督相続人ハ自分ノ考デ此法律ノ精神二適フヤウニ
分配スル義務ガアル」ことになり、そして穂積によれば「之ハ明カニ」　「法律上ノ義務デ
アラウ」とされる［38）。とすればその意味では、要綱第一の本規定は単に「道徳ヲ定メ」
たものではないことになる。
　（ロ）　ではそうだとしてさらに、家督相続人がその「法律上ノ義務」を充分に果たさな
い場合、すなわち、他の相続人にとって財産の分配が「不当」であるとされる場合にはど
うなるかと言うと、穂積によれば次のようである。
　　「結局其処分二対シテ、著シク不当ト考ヘル者ガ家事審判所二申出テ救済ヲ仰グコトガ出来ルト云
　フコトニナル、『著シク不当』ト云フコトハドウ云フコトカ、……之ガー家兄弟親子ノ事柄デアリ
　マスカラ、斯クノ如キ仲デ多少ノ不平ガアラウトモ、直チニ不当呼バハリヲスルト云フコトハ之ハ穏
　カデナイト思フ、誰ガ見テモ不当ト思ハしルコトデナクテハ家事審判所ト難モー寸手ノ附ケヤウガナ
　イ、・・…・ノデアリマスカラ、『著シク不当』ト云フノハ、不当ナルコト明確ナリト云フ意味二考ヘテ
　モ宜シイト思ヒマス、……若シー家善ク和合シテ、皆ノ相談デ以テ工合好ク行ツテ居ルナラバ、モウ
　法律ヲ待タナイノデ、必ズシモ分ケナクテモ宜イ、一緒二親ノ残シテ置イタ田畑ヲ耕サウデハナイカ
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　卜言フナラバ、ソレモ結構、又私ハ自分ノ腕デ稼グカラ要ラナイト云フナラバ、之亦強ヒテ与ヘル必
　要モナイ、一一家ノ間二争ガナケレバ法律問題トスル必要ハナイノデアリマス、此規定ガ結局働キマス
　ルノハ、誰カニ非常二不平ガアル場合、兄サンガ全部取ツテシマツタ、自分ニチツトモ呉レナイ、或
　ハ、アノ子供ガ全部ヲ取ツテ、後家サンノ母親ガ非常二惨メデアルト云フ様二、誰力不当デアルト感
　ジテ争ノ起ツタ時二家事審判所ガ世話ヲ焼ク、斯ウ云フノデアリマスjt39）
　要するに、財産の分配が「著シク不当」すなわち「不当ナルコト明確」で、「一家善ク
和合」できずに「誰カニ非常二不平」があって「一家ノ間二争」が生じた場合に、家事審
判所が世話を焼くということになる。そしてその場合、この争いは「法律問題」となる、
という。逆に言えば「著シク不当デナケレバー家ノコトデアル」14°）から、家事審判所は
これに干渉しない。
　しかし、そういうことであるならば、相続財産の分配そのものは本来的に「法律問題」
たるべきものということになる。とすれば、その上に立って再び、「著シク不当」になら
ない分配の仕方を誰が判断するのかが問題となる。この点については第一次的には無論、
「家督相続人自身ノ考」で判断するのであるが、　「多少問題ガアリサウナトキ」14Dには
家督相続人自身の「考ダケデハ安心ナラヌコトデアリマセウカラ、親族会二相談スルト云
フ」142」ことになる。そして、第二項但書の「親族会ノ意見ヲ聴クコトヲ得ルモノトスル
コト」という規定が、そのことを可能とする1”3）。
　しかしさらに、親族会の決定がなされても、その決定に対し「苦情ガアツタトキニハ家
事審判所二申出」144’がなされることになり、その際親族会の意見は、それ自体が「法律
問題」として家事審判所の判断における「一ツノ材料」］45）となる。つまり、　「家事審判
所ガ結局ノ審判ヲスルト云フコトニナル」146）のである。では、この家事審判所の「結局
ノ審判」とはどういう意味か。再びこの点が問題となるのであるが、この点について穂積
はさらに、次のように続ける。
　　「道義温情二基キ家庭ノ問題ヲ調停審判スルト云フノデアリマスカラ、此家事審判所ハ審判調停モ
　試ミマセウ、マア此位二分配シテドウカト云フノデ、調停ヲ試ミ其調停ガ聞カレナイトキニ審判ヲス
　ル、其審判ガ結局ノ最終審判ニナルデアリマセウ、法律上ノ十分ナ権利デアリマセヌカラ裁判所二持
　出スコトガ出来ナイ、ト云フコトニナルノデアリマス」t47）
　これによれば、　「結局ノ審判」とはすなわち家事審判所の「審判ガ結局ノ最終審判ニナ
ル」ということである。そして、その理由を穂積は、相続人の分配請求が「法律上ノ十分
ナ権利」ではなく、それゆえ「裁判所二持出スコトガ出来ナイ」からだと言う。言い換え
一169一
れば、財産の分配は家督相続人の「法律上ノ義務」であるが、他の相続人にはその「法律
上ノ義務」に対応した「法律上ノ十分ナ権利」は認められないのであるlA8）。
　しかしながら、この「義務に権利が対応しない」現象は本来、近代法典上の権利義務と
は異なった「r義理』」という「家父長制的協同体」の規範を意味する］49jもののはずで
ある。すなわち「凡そ対人関係に於て一方に法律上の義務が課せられてある場合には、必
らず他方に其の義務の履行を要求する法律上の権力を有つ者がなければなら」ない、なぜ
なら、「若しも其の権利がないものとすれば、完全なる法律上の義務が成立たないから」
である15〔）｝。にもかかわらず、穂積によれば、「法律上ノ十分ナ権利」を伴わない義務が
「明カニ」　「法律上ノ義務デアラウ」とされる15D。
　この問題は、家事審判所の審判によってなされた財産分配割合の決定に係る執行はどう
するのかという、執行面の方向からなされた前田米蔵の質問とも関連する152）。前田の質
問に対して松本は、家事審判法がまだ出来ていないのでしっかりした答えは出来ないとし
ながらも、「大体二於テ此審判ガアリマシタ以上ハ、適当ナル方法二依テ其審判ノ執行ガ
サレルヤウナ規定ヲ設ケナケレバナルマイ、ト云フコトハ明カダラウト思ツテ居」ると答
弁する153」。
　つまり、家督相続人以外の相続人にとって財産分配は単なる「恩恵」ではないが、　「ソ
レニイ寸テ訴ヲ起シテ、司法裁判所二持ツテ行クト云フコトハ出来ナイ」t54）、しかしなが
ら家事審判所の「審判ノ効力ハ相当二強制セラレ得ルコトニナル」155）、という。
　となると本改正要綱第一の意味は、　「相続人に所謂不完全債務を負しめたるもの」156）
とでもいうことになる。もっとも、ここでの不完全債務とは単に「相続人は財産分配の法
律上の義務はあつても、配偶者、弟妹等は法律上の請求権無く従つて訴権を生じないと云
ふ趣旨」により「其の実行を債務者［家督相続人］の徳義心に委せらる・ものであ」るとい
う意味157）に止まるものではない。より正確に言えば、　「法律上ノ義務」に対応して訴求
力はないが執行力は伴う法律上不「十分ナ権利」を有する特別な法定の不完全債務とでも
言うべきものである［58）1s9）。すなわちここでもまた、既に前章（第3節）で見た借地借
家調停において当の穂積によって示されたような、「関係」の視点からの権利創設の実践
が展開された。
　かかる穂積の視点は、本改正要綱第一の趣旨にっいて述べた次の答弁において明確に示
されている。
　　「要スルニ現在ノ制度ト違ヒマス所ハ、長男ガ非常二不人情デ自分一人デ、財産ヲ占メテシマツテ
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　母親ヤ弟妹ヲ少シモ顧ミナイ場合二、現在ノ制度デハドコニモ持ツテ行キ所ガナイ、ソレヲ黙ツテ居
　ルカト云フトサウデハナイ喧嘩ヲスル、永ク恨ヲ含ンデー家ノ平和ヲ害スルノデアリマスガ、此制度
　デハ、サウ云フ場合二家事審判所二持ツテ行ケル、……裁判所ノヤウナ公開ノ法廷デハナイ、家事審
　判所デ膝ヲ突合シテ談合ガ出来ル、調停的二相談ヲスル、其話ガ附ケバ先ヅ弟妹達モ満足スル、一家
　ノ争ガ起ツタ場合二、今ノ制度デハドコニモ持ツテ行ク所ガナイガ、此制度ナラバ、家事審判所二於
　テ調停シテ貰フコトガ出来ル、其調停ガ成立タナケレパ、家事審判所ハ道義温情二基イタ判断ヲ下
　ス、斯ウ云フ程度デァリマスカラ、法律ガ家庭二干渉スルト云フノデハナイ、一家親族ノ間デ相談ガ
　附ケバ結構、唯争ガ起ツタ場合二持ツテ行ク所ヲ拡ゲ、一方二於テー家ノ意思ヲ傷ケナイト同時二、
　．一一方二於テー人ノ利益モ出来ル限リ保護シヨウ、家族的団体生活ト各個人ノ利益ヲ出来ル限リ調和シ
　テ家庭ノ円満ヲ計ラウト云フノガ、此要綱第一ノ趣意デアリマスj　16e）
　相続財産の争いが生じた場合に家事審判所の調停審判を経るのは、争いが「一家ノ平和
ヲ害スル」のを防ぎ、もって「家族的団体生活ト各個人ノ利益ヲ出来ル限リ調和シテ家庭
ノ円満ヲ計ラウ」というところにあり、これが本改正要綱第一の趣意であると言う。穂積
の視点はこのように、　「各個人ノ利益」　（権利）と「家族的団体生活」　（「関係」）との
「調和」を図るという一点にあった。
　（ハ）以上のように松本や穂積が丁寧に説明を行ったのであるが、修正案こそ出なかっ
たものの、美濃部ら委員の納得を完全には得ることはできなかったようである。結局、本
改正要綱第一は全員一致とはならず、賛成多数で原案どおり可決成立するに至った。
　相続編改正要綱第一におけるここでの委員間の議論の焦点は、以上に見てきたとおり従
前の長子相続制度の緩和であり、そのことが「却つて我国古来の淳風美俗に副ひ、現在及
び将来の事情にも適する」16いと考えられていた。
　しかしながら、　「全然家族制度を有たぬ欧米の法律を鵜呑にする訳にも行かぬは勿論の
こと」］62）であった。家督相続が我が国固有の「継承」家族制度の根幹である以上、それ
を廃止して遺産相続のみにするということなどは「何人モ之ヲ考ヘタ者」は無かった。よ
って「成ルベク我国固有ノ家族制度ヲ変更セザル範囲内二於テ、家督相続人以外ノ者ニモ
相当ノ財産分配ヲ受ケシメ」ることが意図されたのであった。そのために家督相続人に対
し単なる「恩恵」を超えて分配すべき「法律上ノ義務」を課し、その反面として相続人の
側にも訴求力はないが執行力はあるとされる法律上不「十分ナ権利」が与えられた。この
限りで個々の相続人は不十分にせよ、ともかくも相続財産に対する分配請求の権利を認め
られたことになる163）。
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　だが、この権利は偏に「一家ノ平和」を維持するために認められたものであった。例え
ば、長男が財産を一人占めにして「母親ヤ弟妹ヲ少シモ顧ミナイ」場合、　「家庭ノ円満」
は失われる。そのために一方で「各個人ノ利益」を保護するために長男以外の家族構成員
に一応の分配請求の「権利」を付与し、もって「家族的団体生活」との調和すなわち「一
家ノ平和」を図ったのである。そしてその最終目的は言うまでもなく「父母二孝」、「兄
弟二友」という徳義の維持である。
　とするならば、本改正要綱第…についてもまた、少なくとも末弘が示唆するような「新
家族制度の思想」が「終に不可抗的に審議会を征服したことを示すもの」とまでは見るこ
とができないことになるi64）。
（5）統合的家族法原理の成立
　臨時法制審議会における以上のような民法親族編相続編改正審議の経緯から、次のよう
な点が明らかとなる。すなわち、一方では庶子の入家、婚姻の同意あるいは離婚の原因の
問題に関しては、近代民法における夫婦中心の契約原理を基本的に維持した上で、孝悌や
相和という「縦ノ関係」に基づく我が国固有の「人倫生活の道理」を導入、維持すること
が試みられた。そして他方家督相続の問題では、相続財産の親子間「継承」という「縦ノ
関係」に基づく伝統的家族の維持を前提に、近代法原理たる分配請求の「権利」導入が図
られた。
　審議会におけるこのような近代的家族法原理と伝統的家族法原理との意識的統合化の目
的は、　「家庭ノ円満」の維持であった。そのために、契約・権利という近代法原理は伝統
的家族「関係」維持の手段とされ、　「父子・夫婦・親族」等における「人倫生活の道理」
に資するべきものとされた。
　しかしながらこの、教育勅語において示される165）「人倫生活の道理」　（五倫すなわち
伝統的共同体原理）は、直接的に改正要綱上に明文をもって盛り込まれてはいない。言い
換えれば、この「人倫生活の道理」という、それ自体は「批判を許さない」166｝教「法」
が家族関係に直接適用されることは、巧みに避けられている。
　このことを牧野の論を借りて言うならば、この「人倫生活の道理」は、本来的には「西
洋近代の倫理思想を地盤とする進化観念」に基づくところの一般条項たる「公序良俗の原
理」ないし「信義誠実の原理」を通して制度化されて実定法規に流れ込み、言わば間接的
に家族をめぐる権利（法律関係）に適用され、これを「統制」する167）。このようにして、
「家族的団体生活卜各個人ノ利益ヲ出来ル限リ調和シテ家庭ノ円満ヲ計」り、　「一家ノ平
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和」を保つことが意図されている。
　そしてさらに上記の意図に基づいて、近代法原理を紛争解決の一応の基準としっっ道義、
温情という伝統的共同体原理を前面に押し出す形で両原理を統合し、もって円満に争いを
解決するための根幹的制度として家事審判制度が位置付けられた。
　かくして審議会における審議は、伝統的家族法原理を組み込んだ制度設計構想に関し、
当初の近代法原理との「二元的」構造の模索から両原理の統合へと止揚（aufheben）され
る形で収敵されていくこととなる。このような形で「我国固有ノ淳風美俗」に沿わない法
律制度の改正を求めた臨時教育会議建議の趣意は一一応達成し得ることとなった。
　さて審議会は、相続編改正要綱全18項目をも全て審議・可決させた］68）。その際同改正
要綱については、先に成立した親族編改正要綱と併せて答申することが決せられた。民法
諮問第一号に対する審議はここに終了を迎え、初めに述べたとおり、内閣総理大臣に答申
される運びとなった169）。
　では、このような法制度における近代と伝統との統合を最も有効に行える不可欠な装置
として位置付けられるに至った家事審判制度の審議については、どのような運びであった
のか。ここで話を再び3年前の1924年（大正13年）に遡らせ、同年末に開催された「家事
審判所二関スル法律調査委員会」審議に戻すこととする。
第2節　家事審判法案の審議及び人事調停法の制定
1　家事審判法の調査検討一民事訴訟と家事審判の手続的統合
　設置以来2年半程開催されなかった「家事審判所二関スル法律調査委員会」の第1回会
合が1924年（大正13年）12月9日、司法大臣官舎で開かれた。同委員会がこの時期に開催
されるに至ったのは、上記で既に見てきた翌1925年（大正14年）1月からの民法親族編・
相続編両改正要綱に関する臨時法制審議会総会の審議において、　「当然家事審判所に関す
ることが関連議題となるのでその組織・権限・手続について、或る程度の見通しというよ
りも具体案を纏めておく必要があった」からである口゜）。よって委員会審議の趣旨も、家
事審判所に関する臨時法制審議会答申を受けた具体的な組織等々の「詳細ノ事項ノ解決」
に焦点が置かれた17D。こうして委員会は1925年（大正14年）7月2日まで全10回にわた
って行われることとなる1　？　L））。
　審議はまず、答申に係る総会に至るまでの主査委員会で、かつて審議された「家事審判
二関スル綱領」その他の資料に依拠して進められ、その後原嘉道、池田寅二郎、穂積重遠
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の3人が小委員として指名された。指名された小委員は委員会審議・決議事項に基づいて
数回の審1－k　i　7　：i　，を重ねた後、その結果を「家事審判所法調査事項」案としてまとめた。そ
れ以後委員会は同案について審議を進めていくこととなった。
　この調査事項の審議の中で、特に着目すべき事項が二点あった。その一は、1925年（大
正14年）4月16日の第4回委員会で審議された第四、　「家事審判並二調停ノ事務ハ独立ノ
機関ヲシテ之ヲ取扱ハシムヘキヤ若ハ裁判所ヲシテ之ヲ取扱ハシムヘキヤ」17eである。
同事項は、調査事項第一の一「禁治産準禁治産ノ宣告及取消［現行の成年被後見人・被補
佐人の審判及び取消］」の審議の中で、この審判・取消は「現在裁判ヲ以テ為ス」がゆえ
に「家事審判所二与フルニ裁判権ヲ以テスヘキヤ然リトセハ家事審判所ヲ以テ裁判所ト看
倣スヘキヤ否ヤ」」という花井卓蔵の質疑75’がきっかけとなり、それであるならば審判
所の性質が先決問題となろうということで、調査事項第一に先行して取り上げられること
となったものである。
　この調査事項第四の趣意を、小委員として取りまとめに当たった池田が次のように説明
する。
　　「私ハ今日迄ノ実験二徴シテ調停機関ノ方式二依ルヲ適切ナリト思フ……此ノ事ハ結局利害得失ノ
　問題ト為ルヘシ実際ノ経験二依レハ裁判官力中心ト為リ之二実際二最モ適切ナル処置ヲ取リ得ル所ノ
　者（裁判官以外ノ者）ヲ加味シ最モ適切ナル処置ヲ為スヲ可ナリト思フ勿論其ノ処置力当事者ノ意志
　二反シテ確定スルモノニ非スー応ノ処置ヲ機関二於テ行フモノニシテ所謂裁判クサクシナイト云フ事
　二付テハ経験上相当自信ヲ有ス之ヲ実際的ノ見地ヨリ見テ此ノ方法二依ルコトカ実行上容易ナリト信
　ス之ハ審議会ノ精神二背カス而カモ結果ヲ得ラルルコトナルヘシ調停機関組織ノ方法二則ルヲ可ナリ
　ト思フ特別ノ機関ト云フハ単二今日ノ裁判所クサクシナイト云フ迄テナルヘシ」け6）
　池田は「調停機関ノ方式二依ルヲ適切」と思うと言う。しかも、この方式における「特
別［独立］ノ機関」とは「単二今日ノ裁判所クサクシナイト云フ」意味に過ぎないと言う。
このことはつまり「裁判所ノ任［仕］事トシテ行フ」が「今日迄ノ構成ノ如クニセスシテ
ー種特別ノ構成ト為ス」ということであり、具体的には「例ヘハ今ノ調停ノ如キ」もので
「調停委員会ノ主任トシテ判事力関与スル」というものである177）。
　池田のこの説明は、そもそも臨時法制審議会諮問第一号に関する答申書の主意が「家庭
ノ争議ヲ法廷二持出スコトナク道義温情ヲ本トシ穏ヤカニ決定スル」ことにあるのに「折
角ノ機関ヲ設ケナカラ尚依然トシテ裁判所内ニテ行フトシテハ当事者ノ心持ハ依然トシテ
変化ナキ」ものとなってしまうという花井の反論178）に会う。しかし池田は、「現在ノ調
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停委員会二於テモ余程気分ハ違ヒ決シテ裁判所ラシクナイノテアルカラ此ノ様ニテ可ナリ
ト思フ」179）と言って動じない。池田のこの自信が「今日迄ノ実験」、すなわち自らが発
案し法律制定にも携わった「借地借家調停の実際の経験」18°jに裏打ちされていることは
明らかである。
　この議論は次回（第5回）5月30日の委員会の冒頭、池田の発議により「一時懇談」を
もってさらに話し合われることとなったjSl）。懇談の結果、次々回（第6回）6月4日の
委員会において同じく小委員であった原から改めて、次のような内容の家事審判所案が提
起された。それは、判事たる審判主任及び調停主任並びに判事以外の参与員及び調停委員
で構成され、審判は参与員の意見を聴き審判主任が行ない、調停は調停主任と調停委員か
らなる調停委員会が行うとするものであっだ82ノ。この案は、別段の審議も無く直ちに採
決され、全員一致で可決成立した。
　だが元々は、近代法による「冷タイ権利ノ争」183）を避けんがために「家庭ノ争議ヲ法
廷二持出スコトナク道義温情ヲ本トシ穏ヤカニ決定スル」ことを意図して、裁判所とは別
の「特別ノ制度」として家事審判所が構想されたはずであった18‘’。しかし、ここでの池
田構想を基にして可決に至った家事審判所は、地方裁判所長の人事権の下で法律の適用判
断を専門とする法律家たる判事が主導する一種の「裁判所として」185機能する機関であ
った。
　とすれば、このことは次のようなことを意味する。つまり、かつて審議会において岡野
の意図した民事訴訟と家事審判の「二元的」構造が、借地借家調停法の制定とその施行実
績を背景として克服されることとなったということである。すなわち、借地借家調停法で
司法制度へ取り込まれた擬似「郷党的社会」が、ここで再現された。その結果このことは、
次のことをも意味する。法と道徳との厳密な峻別の手法から脱却して法・権利に基づきつ
つ道義温情を加味する手法、言い換えれば、伝統的共同体原理を一般条項たる「公序良俗
の原理」ないし「信義誠実の原理」を通して間接的に権利、法律関係に適用し、　「統制」
するという「法律の社会化倫理化」la6）の手法が、ここにおいて成熟しっっあったという
ことを、である。
　次に、調査事項の内着目すべきその二は、上記第四の審議に引き続く5月30日の第5回
委員会で審議された第九、　「調停二強制力ヲ附スルコトトスヘキヤ」187｝である。この審
議における花井の「調停力成立シタル以上之二強制力ヲ附スルハ当然ノコトナラスヤ」と
いう質問1881に対し、池田は次のように答弁する。
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　　「財産関係二附テハ然ルヘキモ人事関係ノ如キ強行規定アルモノニ付其ノ規定二反スル合意ヲ為シ
　調停成立シタル場合ノ如キハ之二強制力ヲ附スルハ問題ト為ルヘシ」］eg）
　例えば借地借家関係のように基本的に契約自由の原則が妥当する財産法部門と異なり、
公序に関わる身分法部門については、調停と言えども身分法規に反する合意までは許され
ないというのが池田の趣意である。そして池田は次のような例を挙げて、自らの主張を補
完する。
　　「例ヘハ家督相続権ナキ者力戸主ト為リタル場合二調停二依リ依然戸主ノ名義ヲ有スル者力戸主ト
　為ルコト決セントキノ如キハ違法ノ相続力調停二因リ適法化スヘキヤ問題ナリ」19°）
　この具体例としては、　「戸籍記載の誤謬又は親子関係不存在を理由として、本来戸主で
あるべき者が表見戸主にたいし、相続回復請求の調停を申立てた場合に、財産分配その他
の条件で、本来の戸主が相手方の戸主たる地位を認めることに話合がっき、これを調停条
項とする場合」19°が想定される。このような民法上「違法ノ」相続が調停によって「適
法化」されることを池田は問題視したのである。
　これに対し、池田と同じく小委員であった穂積が次のように反論する。
　　「ソレハ両者間ノ単純ナル合意ノ成果二非スシテ調停ト云フ国家機関ノ干与ノ下二成立シタルモノ
　ナルヲ以テ元ヨリ適法化シタルモノト云フヘシ」ig2戊
　この問題は契約自由の原則とは関係がない、ゆえに調停と言う国家機関が関与したもの
である以上、民法上「違法ノ」相続も「適法化」されると言う。だがこのことは言い換え
れば、実体法たる民法の個々の権利規定の内容が、伝統的共同体原理実現手段である調停
という手続法によって修正・改変193）されるのを認めることを意味する。この穂積の言は、
伝統的共同体原理を一一般条項たる「公序良俗の原理」ないし「信義誠実の原理」を通して
間接的に権利・法律関係に適用・「統制」するという「法律の社会化倫理化」を徹底する
ものと言える。そしてこのことは、権利と「淳風美俗」の「二元的」思考にも、また、民
事訴訟と家事審判との「二元」性にも、もはやとらわれない次元に立つものである。
　池田は、穂積の上記の見解に対して強く異論を唱えなかったものの、条文の「起草ノ際
ノ為二相当ノ余裕ヲ存セラレタ」い旨述べた19　‘）。それが平沼委員長による「調停二強制
力ヲ附スヘシ若考慮スヘキ余地アラハ考慮スルコト」という提案に取り入れられ、その提
案が全員一一致で可決成立した。
　以上のような審議を経つっ、委員会は1925年（大正14年）7月2日、第10回をもって調
査事項に関する全審議を終えたt　“’　5）。その際、原、池田、穂積の3名が家事審判法の起草
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委員に指名された196）。その後この起草委員を中心として草案の検討がなされ、最終的に
1927年（昭和2年）10月21日、「家事審判所二関スル法律調査委員会」Ij・委員会決議をも
って家事審判法案の最終案が成立した197）。
　この最終案の内容中、先の審議で問題となった二点については、次のとおりとなった。
まず、家事審判所の組織については、先の委員会で池田が主張したように「調停機関ノ方
式」によって構成された。すなわち、審判については、地方裁判所長により区裁判所判事
の中から指定された審判主任が一般から選任指定された参与員の補助を受けて行い、また
調停については、同じく地方裁判所長により区裁判所判事の中から指定された調停主任及
び同じく一般から選任・指定された調停委員で組織された調停委員会が行うこととされた
（法案第2、3、4条）198｝。
　だが、もう一点の民事法規と異なる調停内容にも強制力を付与すべきかどうかにっいて
は、調停及び調停を経由した審判について「確定判決アリタルト同一ノ効力」を認めた規
定（法案第107条）においても特段「考慮スル」ことはされなかった199）。
　このように具体化された家事審判所構想は、「拘束より解放へ、干渉より自由へ」とい
う近代法が目指す標語の下に「国民に青天白日放歌行底の気分」を謳歌させz°°｝、その上
で「明確にして疑を容る・余地なき規定を設けて先づ以て争議の根絶を計り……其の規定
あるにも拘はらず争の生じたるときは……一刀両断的の判決を与ふる」2°1）ことを良しと
する論者の立場からは無論、「事々に家庭生活に干渉せしめ」る2°2）ものとして非難の的
となる。
　だが、かかる「固定せる尺度」としての「法律を以て争ひを裁断し理非曲直を決する」
裁判2°3）が、結局は「勝敗の結果に因る恨みが当事者の胸中に宿つて其の後の平和なる親
族関係を阻害する」のである。その点に着目し、「明確にして疑を容る・余地なき」「固
定せる尺度」としての法律によって害された、「円満平和なる親族関係の復活」2°4）こそ
が、臨時法制審議会の意を受け継ぐ本委員会において結実した家事審判法案の根本精神で
あったことは言うまでもない。そしてこのことは同時に、西欧近代家族法原理と伝統的家
族法原理との構造的統合化が家事審判法案において結実したことを示すものでもあった。
2　人事調停法の制定
　最終決定案としての家事審判法案は上記のとおり1927年（昭和2年）10月21日、一応の
完成を見たのであるが、家事審判法の制定に際しては、家事審判所の権限事項に密接な関
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係のある民法の内容の確定が必須要件であった。ところがその肝心の民法に関しては、直
後のll月29日から臨時法制審議会総会における相続編改正要綱の審議がようやく開催され
る運びであった。その後も12月における審議会総会での親族編相続編両改正要綱の可決及
び翌1928年（昭和3年）司法省内に設置された民法改正調査委員会での民法改正案起草作
業が先行することとなり、それゆえその間、家事審判法案も凍結状態を余儀なくされてい
た。
　だが、昭和初期以降の中国における戦線の拡大に伴って恩給扶助料を巡る遺家族の間で
の紛争が多発するようになり、政府はこの問題への対応を取る形で1939年（昭和14年）1
月28日、一一応民法改正及び家事審判制度制定作業と切り離し、家庭に関する事件の調停の
みを内容とする人事調停法案を第74回帝国議会に提出した2°5’。それゆえ、この法案は表
向き、「今ロノ非常時局二際会致シ……正二焦眉ノ急務」2°6ノによるものであるとされて
いたtZ　o　T）。
　議会での議員の質問に対し主として答弁に立ったのは、人事調停法案提出主管部門の司
法省民事局長大森洪太である。大森は、議会への法案提出に先立つ前年12月22日開催の法
理研究会12月例会において、その概要について講演を行ったが、その中で調停の観念・効
用について次のように語った。
　　「調停は、新しく18世紀にノルウェーに生まれた制度であつて、当事者双方の合意による点で本質
　的には和解であるが、これを適当に成立せしめるため適当な第三者が斡旋するものである。
　　調停の副作用として国民の司法参与をあげることができる。素人たる調停委員が裁判と同一の効果
　を有する調停に参加することは、国民の裁判に対する関心を惹起し、裁判そのものを立派なものとす
　る著大な霊験がある。」Z°S）
　この発言内容は法理研究会の一員である四宮和夫の講演要旨筆記によるものであるが、
四宮の記述に漏れがないとすれば、司法省における大森の先輩池田寅二郎によって発案さ
れたはずの調停制度が、後輩の大森によって西洋生まれの輸入品にすり替えられてしまっ
たことになる。皮肉なことに大正期における調停制度発祥の経緯を良く知るところの穂積
重遠も同じく会員として同席し、大森の講演を聴いていた。しかしながら、当の穂積が大
森の講演後どのような謝辞演説をしたかについては、残念ながら四宮の記述からは明らか
ではないzogn。
　上記大森の発言後段部分については、先の臨時法制審議会において民法改正と並ぶ目玉
であり、かっ、民法より一足先の1928年（昭和3年）10月1日から法律として施行されて
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いた陪審制度の実績が必ずしも順風満帆と言えなかったことからすると、その心情は分か
らなくもない。だが調停制度の本旨は、国民の司法参加とは無論関係がない2‘°）。
　しかしこのような大森の、見様によっては少々危なっかしい言動も法案の議会答弁では
影を潜め、彼の国家上級官僚としての面目が大いに施されることになる。その面目はまず、
衆議院人事調停法案委員会における小畑虎之助委員の行った、調停の対象となる事件は権
利義務に関する事件に限られるものと思うがそれだけではなく「権利義務二係ハリノナイ
事件モ亦調停ノ目的ニナル」のかという質問2川戊に対して発揮された。小畑の質問に対し
大森は次のように答弁する。
　　「勿論人事上、家庭上ノ問題デアリマスルカラ、権利義務二関スル紛争ガ其ノ中心デアリマスルコ
　トハ全ク御説ノ通リデアリマス、大部分ハ左様デアリマセウ、併シ家庭事件ノ紛争ヲ円満二解決シマ
　スル場合二、権利義務ノ純粋二法律ノ問題ダケヲ取扱ツテ、ソレデ満足ガ出来ルカドウカト云フコト
　ヲ考ヘマスルト、多少是ニハミ出ルコトハ蓋シ已ムヲ得ナイダラウト思フノデアリマス、即チ狭義ノ
　権利、狭義ノ義務二属シナイ問題デアツテモ、家庭上ノ紛争トシテ円満二解決サレルナラバ、淘二結
　構ダト云フモノモアリ得ルト思フノデアリマス」212）
　「狭義ノ権利、狭義ノ義務二属シナイ問題」であっても、人事調停法の対象となると言
う。その例として大森は、若夫婦と老夫婦とが別居する・しないの問題とか、子供が親に
小遣いの増額を請求するというような問題を挙げ、これらの問題も厳密には戸主の居所指
定権や親の扶養義務の問題ではあるが、そのような「問題二拘泥シナイデ……調停ニカケ
ルト云フコトモ考へ得ル」のではないかと言い、そしてその場合の調停の効力については
法案第7条但書で対処すればよい旨説明する213）。
　しかしながら直接には法律関係でない問題まで裁判所で取り扱うというのは、小畑なら
ずとも納得し兼ねる214）のではないか。この疑問についての大森の見解は、次のようであ
る。
　　「権利義務二関係ノナイモノヲ裁判所デ調停トシテ取扱フノハドウデアルカ、是ハ不当デハナイカ
　ト云フ御話デアリマシタ、成程権i利義務二直接関係コソナケレ、此ノ私人間ノ家庭上ノ問題デアリマ
　スルカラ、広イ意味二於ケル私法上ノ問題デアルコトハ、否定ハ出来ナイデアラウト思フノデアリマ
　ス」zIs）
　すなわち、若夫婦と老夫婦との別居する・しないということや、子が親に小遣いの増額
を請求するというような類の問題も、「権利義務二直接関係コソナケレ」　「広イ意味二於
ケル私法上ノ問題デアルコトハ、否定ハ出来ナイ」と言う。このことは一面では、法律上
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形式的に規定される権利を超えてなお保護されるべき「法律に依りr保護を受くべき利益
なりと認むるを相当とする』」216）ものがある、ということを意味する。だが他面では、
かかる大胆な適用対象の拡大は、実定法律に必ずしも拘泥しない調停制度であるがゆえに
可能なことも事実と言える。そしてまさに、これこそが、かつて借地借家調停制度で穂積
によって、その意義が立証されたところのものである。
　大森の上記の見解は、貴族院人事調停法案特別委員会での趣旨説明で一層明らかにされ
る。彼は明確に「権利義務二関係ノナイ問題デアリマシテモ、家庭二関スル紛争ナラバ取
上ゲテ、之ヲ此ノ調停デ取扱ト云フ積リ」と言い217）、次のような例を挙げ、それらにっ
いても調停が必要であることを訴える。
　　「例ヘテ申シマスルト、内縁ノ夫婦ガアリマシテ、マダ籍ガ入ッテ居リマセヌ、此ノ場合二事実上
　細君ノ方カラ自分ノ籍ヲ入レテ貰ヒタイ、斯ウ云フ請求ヲ致シマスルコトハ、今日権利トシテハ認メ
　ラレナイノダラウト思フノデアリマス、……又例ヘテ申シマスルト、御承知ノ婚姻ナリ養子縁組ナ
　リ又ハ分家等二付キマシテハ、或ハ父母ナリ、或ハ戸主ナリノ同意ヲ必要トスル場合ガアリマスガ、
　是等ノ同意ヲ請求スル権利ヲ認メラレテハ居ナイノダラウト思ヒマスル……、又例ヘテ申シマスル
　ト、形見分ケノ問題デアルトカ、或ハ死亡者ノ葬式ヲドノ家デ挙ゲルカト云フコトガ紛争ノ種ニナリ
　マシテ、遺骨ガ宙宇二迷ッテ居ルト云フヤウナ例モアリマス、併シ何処ノ家デ葬式ヲ挙ゲルカト云フ
　コトハ、必ズシモ権利義務ノ問題デハナカラウカト思フノデアリマス、又或ハ墓地ヲ何処二決メルカ
　ト云フヤウナ問題モアリマセウ、或ハ他家カラ参リマシタ養子ガ、今ハ戸主ニナリマシテ、サウシテ
　家附ノ娘若シクハ家附ノ母親ト仲ガ悪クナッタ、斯ウ云フ場合、今ハ養子ノ方ガ戸主デアリマスカ
　ラ、自然若シ事実上別レルトナレバ、家附ノ者ノ方ガ出テ行カナケレバナラナイガ、其ノ場合位牌ヲ
　ドウスルカ、先祖ノ祀ヲドウスルカト云フ問題モ起リマス、是モ単純ナル権利義務ノ争デナカラウト
　思フノデアリマス、デアリマスカラ、……権利義務二関ハラザル家庭事件モ矢張リコ・デ調停ヲ致シ
　タイト存ズルノデアリマス」218）
　内縁の夫婦間で入籍を請求する権利はなく、また、婚姻や養子縁組において父母等の同
意を請求する権利もない、さらにまた、葬式をどの家で挙げるか、墓地をどこに定めるか、
先祖の祭祀をどうするかなどにっいても権利義務の問題では決せられない。だが、これら
の問題も放置されることなく調停で扱われることによって「我国固有ノ淳風美俗ヲ持続ス
ルー端二」なる21S｝）のである。その意味で、権利義務から「ハミ出ル」これらの問題も、
単に法外のものとして放置されることなく、「法律に依り丁保護を受くべき利益なりと認
むるを相当とする』」ものとしてすくい上げられなければならない。そしてこのことによ
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り文字どおり、　「家族制度における信義の関係は、しかく超法規的に承認せられ、法律上
保護せらるべきものとされることになつた」22°）本旨が貫徹されることとなる。
　では次に、この調停法案の趣旨が「我国固有ノ淳風美俗ヲ持続スルー端」にあるとして
も22D、法律の方がこの「淳風美俗」に反するものであったとしたらどうであるのか。こ
の種の疑問を提起したのが、同特別委員会での山岡万之助委員の、　「道徳二本ヅキト云フ
関係ト法律ノ関係ト、之二付テハドウ云フ風二此ノコトヲ比較考量シテ行カレルノデアリ
マスカ」22z）という質問であった。この質問に対しては、大森は次のように答弁する。
　　「法律ト道徳トハ其ノ大本二於テー致ヲシナケレバナラナイコトハ申ス迄モナイコトデアリマス
　ガ、或種ノ法律ノ規定二依リマシテハ、遺憾ナガラ道徳律カラ見マシテ適当デナイモノモアルヤニ存
　ズルノデアリマス、之ヲ此ノ人事調停二関スル限リニ於キマシテハ、若シ其ノ法律規定ヲ其ノ儘之二
　適用スルト云フコトガ面白クナイト云フコトガ、道義上明カデアリマスナラバ、其ノ場合二於テコソ
　道義ヲ参酌致シマシテ、即チ固ヨリ法律ノ大本二反スルコトハ出来マセヌケレドモ、其ノ欠陥著シキ
　モノアリト認メラレマスルナラバ、道徳律ヲ以テ之ヲ補正スルト云フコトハ蓋シ適当デハナイカト思
　フノデアリマス、デアリマスカラ法律固ヨリ之ヲ素ルベカラザルモノデアリマスケレドモ、併シ道義
　温情ヲ強ク之二参酌シ、斯ウ云フ意味合二於キマシテ万遺漏ナキ運用ヲ致シタイト存ジテ居ル次第デ
　ァリマス」2Z3）
　「人事調停二関スル限リニ於」てという限定付きではあり、かつ、　「固ヨリ法律ノ大本
二反スルコトハ出来」ない22‘）としつつも、道徳律から見て「其ノ欠陥著シキ」法律規定
であれば「道徳律ヲ以テ之ヲ補正スルト云フコト」もやぶさかではない、と言う。大森の
この答弁は、一面では法案第2条の「道義」・「温情」ないし第5条の「淳風」の逐条説
明である。そして、この点については衆議院法案委員会で「淳風［美俗］」225’についての
説明を求めた一松定吉委員の質問に対し、大森が「民法二既二善良ノ風俗即チ吾々ノ所謂
公序良俗・…・・ト云フヤウナ表現ノ仕方デモ、差支ハナカラウト存ズル」旨答えている226）
ように、公序良俗という一般条項の個々の諸規定に対する適用問題に帰着する。
　もっとも、貴族院本会議において岩田宙造議員は質問の中で、「今日ノ裁判ト難モ、サ
ウ権利義務一点張デナイノデアッテ、道義二依リ温情二基イテ裁判ハ行ハレ」ており、大
審院の判例でも「始終是ハ道義二反スル、是ハ信義誠実ノ原則二反スルト云フ理由デ、裁
判ノサしテ居ルコトガ少クナイ」と言っている227）。そしてこれに対し、平沼願一郎総理
大臣も、岩田議員の言うとおり現今の裁判所も段々道義と法律とを一致させる方向になっ
てきている旨答弁するL’　ZB）。
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　ここから見れば、道徳律から見て「其ノ欠陥著シキ」法律規定であれば「道徳律ヲ以テ
之ヲ補正スルト云フコト」もやぶさかではないとする上記の大森の答弁もまた、必ずしも
「人事調停二関スル限リ」という限定的な側面でのみなされたものとは思われない。すな
わち、そもそも「我国在来ノ淳風美俗ヲ含」む「公序良俗」229）あるいは「信義誠実ノ原
則」という一一般条項的な「超法規的原理」z3e）が「形式概念的な法律関係」を規律すると
いう法理を全面的に実現するものとして、調停制度は考案された。そうである以上、大森
のこの答弁は、そのような調停制度の意義が図らずも「人事調停二関スル」側面において
偶々示されたものであり、それが人事「調停」において十二分に発揮されるということを
述べたものに過ぎない。
　だがさらに、そうだとしてもそれでは大森の言う「我国在来ノ淳風美俗」なるものの中
身は、一体どのようなものであるのか。この点については、貴族院特別委員会における前
田勇委員の「我ガ国ノ家族精神」を持った調停委員の選任が必要ではないかとの質問231）
に対し、大森が行った次のような答弁内容の一部から、その一端をうかがい知ることがで
きる。
　　「只今御指摘ニナリマシタ通リニ、我ガ国ニハ世界二冠絶致シマシタ古来ノ美風ガアルノデアリマ
　シテ、此ノ美風ヲ何処迄モ維持シテ行キマスルコトハ、社会如何ナル方面ニアリマスルヲ問ハズ、万
　人ノ責務卜心得ベキコトト存ズルノデアリマス、殊二人事調停二関スル限リニ於キマシテハ、専ラ此
　ノ淳風美俗二則ッテソレニ依ッテ事ヲ処理スベキモノト確ク信ジテ居ル次第デアリマス、只今モ御示
　ニナリマシタ通リ、我ガ国二於キマシテハ不幸ニシテ過去十余年ノ間、相当忌マハシキ風潮ガ諸方面
　二荒ンデ居リマシタコトハ、誠二残念ノ至リデアリマス、併シ此ノ家族主義ノ関スル限リニ於キマシ
　テハ、今日マダ決シテ其ノ根底ハ弛ンデ居ナイト存ズルノデアリマス、併シ今ニシテ強キ決心ヲ固メ
　マシテ、サウシテ在来ノ美風ヲ更二発揚スル努力ヲ要スルモノト思フノデアリマシテ、人事調停法案
　ノ立案ヲ致シマシタ趣旨モ此ノ点ニアルト存ズル次第デアリマス」232’
　「世界二冠絶」した「古来ノ美風」・「在来ノ美風ヲ更二発揚スル努力」が求められる
と言う。このことから見れば大森の言う「我国在来ノ淳風美俗」とはすなわち、かって司
法省の先輩鈴木喜三郎が臨時法制審議会で述べた「父母二孝二、兄弟二友二、夫婦相和ス
ルト云フ」　「人倫生活の道理」　（伝統的共同体原理）に他ならない233、。その上で、この
ような内実を持った「家族制度の精神が、超法規的な原理として、全法律の運用を統制し
てゆ」くこととなる2川。とするならば我々はここに、調停制度を媒介として伝統的共同
体原理に（間接的に）　「統制」された下での権利実現を目指すという日本的法理の確立し
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た姿を発見することになる2　：s　5）。
　さて、以上のような審議を経て人事調停法は、1939年（昭和14年）2月16日衆議院で、
次いで3月4日貴族院で可決成立し、3月17日公布・7月1日施行となった236）237）。同
法施行後の申立事件は、離婚、慰謝料、同居、婚姻届出による入籍等の夫婦関係調整事件
が多数を占め、法案提出に際し理由として挙げられていた遺家族に関する事件は一割弱に
過ぎなかったz：i8）。このような施行実態から、　「司法当局が、時局に便乗し、最も切実に
必要の感じられていた訴訟形式によらない親族間の紛争解決手段としての調停を実施に移
した」239）ものであったことが読み取れる。
　なお、家事審判法本体の検討作業については、人事調停法施行後の同年12月5日をもっ
て家事審判制度調査委員会が設置されたが、第1回会合を開いたままで休止となり、その
後同じく民法改正調査委員会によって検討が重ねられていた民法改正作業の戦局悪化によ
る中止の事態に併せて結局、委員会の活動としては休止状態のまま終戦を迎えることとな
った24い。
第3節　日本的法理の実現
1　小作調停法の制定
　借地借家調停法に端を発した日本型調停制度は、他の法領域にも及んだ。その一は小作
関係である。第一次世界大戦終結後始まった戦後恐慌の波は農村部にも例外なく農業恐慌
となって押し寄せ、耕作農民の大部分を占めていた借地小作人の生活を小作料の高騰によ
って逼迫させた。このような農村経済の逼迫によって小作人と地主との間で永年継続して
きた「主従的温情関係が破れるに及」び、両者はあたかも「同一収穫を廻つて互に其の多
くを獲得せんとして争ふ敵対者の感を呈するに至」り、その結果小作争議が激増し、しか
も時に流血を伴う暴力化の様相さえ呈する状況が現出することとなった241）。
　しかしながら、契約自由の原則に基づく民法の規定のみでこのような状況に対処するの
では小作人に圧倒的に不利であり、よって、民法の特別法たる小作法の制定が政府に対し
強く求められることとなった。これに対して政府は1920年（大正9年）、農商務省に小作
制度調査委員会を設置して小作法等の研究を開始したが、この時は「地主の熱心なる反対
に遭ひて小作法の研究は一時之れを中止するの止むなきに至った」24　L’）。
　その後政府は1923年（大正12年）小作制度調査会、1924年（大正13年）帝国経済会議、
1926年（大正15年）小作調査会、1929年（昭和4年）社会政策審議会と次々と設置して小
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作法の制定に向け努力し、1930年（昭和5年）ようやく小作法案を帝国議会に提出するに
至った。だが、法案は貴族院で審議未了となり、折角の努力も徒労に終わった。政府の努
力の一応の成果は、戦時体制下での1938年（昭和13年）農地調整法の制定・施行を待っこ
ととなった。
　このように小作法の制定に賭ける政府の努力が次々と無に終わった原因は、主として、
「地主の立場を擁護しようとする既成政治家」243）の存在、　「地主党たる政友会」と「内
実は地主党でも、小作党顔をしたがる民政党」244）との政権争い及び「政友会の極端なる
地主保護政策」と「民政党の進歩政策一臆病なる進歩政策一」の双方に対する「貴族
院の反感」245）、等にあった。
　だが、このような小作法の制定作業と並行して、小作調停法の策定作業も同時に進めら
れていた。小作調停法制定への動きは早くも、当初の小作制度調査委員会において小作法
制定上の様々な困難さを感じていた三宅正太郎司法省参事官が、池田寅二郎と共に自らも
大正ll年借地借家調停法の制定に尽力した経験を基にして「先ヅ解決ノ機関ヲ置イテ、ソ
ノ調停ノ結果ヲ積ミ、ソレガ自然ニー定ノ法則ニナルノヲ侯ツテ、其基礎ノ上適当ナ小作
法ヲ作ル様ニシテハ如何デシヨウカ」24　fi　）という提案を行なっていた。その提案に後押し
される形で、制定への動きは具体的なものとなった。
　すなわち、この提案に対し、調停法が出来れば「小作争議が絶滅せられ、小作料が滞り
　　　　　　　　　　　　　　　　　　あ　わなく徴収できるだらう」2‘7）と考え、　「周章てt・L小作法を作」るよりも「まあ調停法でも
作つてゆつくりやつて見るがい刈248）というような地主側の思惑が優勢となった。その
結果、1922年（大正Il年）9月、　「現下小作争議頻発ノ趨勢パー日モ之ヲ放置スルヲ許サ
サルモノアルノ実情二鑑ミ先ツ以テ争議調停二関スル方案ヲ講スルノ緊切ナルヲ認メ」て
「小作調停法案ヲ審議決定」したので「速二此案二拠リテ制度ヲ立テ実施セラレムコトヲ
望ム」249）という内容の委員会答申がなされた。その答申を受けて翌1923年（大正12年）
3月、第46回帝国議会に小作調停法案が政府から提出された。しかしこの時は、提出時期
が遅かったこともあり議会閉会により審議未了となった25°）。
　その後、　「小作制度調査委員会力争議調停二付地方ノ重立其ノ他官公吏等ニー任セラル
ル事実上ノ調停二更ニー歩法律上ノ効力ヲ進メタル制度ヲ設クルヲ必要トシテ立案答申セ
ルモノ」を受けた小作制度調査会が再び、「速二制度ヲ樹テラレンコトヲ望ム」251）とい
う答申を同年ll月行った。その結果翌1924年（大正13年）7月、先の小作調停法案に一定
の修正を加えられたものが再度法案として第49回帝国議会に提出された。法案の策定に当
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たり留意した点について、高橋是清農商務大臣は次のように説明する。
　　「調停ノ申立ノアリタル争議二付キマシテハ、先ヅ勧解即チ事実上ノ調停二付シ得ルノ規定ヲ設ケ
　マシテ、或ハ郡市町村長ト密接ノ関係ヲ保持シテ、又ハ主要地方二小作官ト云フ行政官ヲ特設致シマ
　シテ、其地方ノ事情二通ゼシメ、以テ調停上協力ヲ為サシメ、其他農村及小作争議特有ナル事情二適
　応スル所ノ規定ヲ設ケタノデアリマス」Z52）
　小作調停に当たっては「郡市町村長ト密接ノ関係ヲ保持」するなどして「其地方ノ事情
二通ゼシメ」ることに配慮したと言う。特に「勧解即チ事実上ノ調停二付シ得ルノ規定」
（第ll条）は、　「裁判所事情二依リ適当ナル者アリト認ムルトキ」に調停委員会によるこ
となくその者において勧解できる旨規定しているが、この「事情二依リ適当ナル者」とい
うのは、　「町村長、部落区長、地方有力者が当然考えられる」253」ことになる。
　ここから判明することは、次のようなことである。この小作調停法は、その実施につい
て「共同体と協力をはかりつつ、行う建前がとられている」254；、換言すれば、裁判機構
に「郷党的社会」が取り込まれ、地主・小作人間の「主従的温情関係」　（擬似親子関係と
しての伝統的共同体原理）が維持・助長されようとしている。このことは、争議によって
「此耕作イタス所ノ農民ノ状態二於テ互二従来扶ケ合フ所ノ気風ヲ持ッテ居ツタ所ノ地主
小作ガ互二反目シナケレバナラヌ状態二立ッテ居」てそのために「土地ヲ放棄」したり、
また、「不毛ノ土地二致」したり、更に、「開墾スベキ所ヲ開墾セズニ置ク」ことを憂え
るとする貴族院での志村源太郎の賛成討論255）にも示されている。それゆえにこそ、この
法案が衆議院・貴族院ともに全会一致で可決成立し、また、当初の日本農民組合の反対に
もかかわらず結果として「過半数が小作人によつて」256）調停申立てがなされる実施状況
となったと言える。
　かくして小作調停法は1924年（大正13年）7月22日公布され、12月1日から施行される
こととなったZ　S，　7）。同法の意義を再度述べるならば、　「小作調停が民法典に基づく訴訟を
制限し、民法典の規定（ないし契約自由の原則）と異なった基準で解決するものであり、
その限りにおいて民法典の規定を修正し、小作法の制定に事実上代るものであ」り、その
意味では「新な法の体系を作り出」した258｝ものと言える。すなわち、小作調停法は一面
で地主の権利を「制限し、ある限度で小作料を軽減し小作権を安定させる作用を果した」
と同時に、小作人の権利「要求の過大な場合にこれを抑えて、地主制を維持する作用を他
面では果たした」259）ものである。それゆえ、この意味では小作調停法もまた、伝統的共
同体原理に（間接的に）「統制」された下での権利実現を目指すという日本的法理の実現
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を示すものに他ならない26°）。
2　商事調停法及び金銭債務臨時調停法の制定
（1）商事調停法
　商事調停法は、商事関係を規律するものとして1926年（大正15年）3月、第51回帝国議
会に法案として提出され、同月可決成立・公布となり、ll月1日から施行された。その概
要は、裁判所又は判事を調停主任とする調停委員会が調停するとされる等「本法二別段ノ
規定アルモノヲ除クノ外借地借家調停法ヲ準用」　（第2条）するものとされており、さら
に、法の意図については「商事取引ノ紛争ヲバ、円満二且ツ迅速二解決スル目的ヲ以」っ
て「調停ノ手続ヲ採用致サウトスルモノ」であるとされる261）。このように調停制度を必
要とする商事取引の特殊性について江木翼司法大臣は、衆議院商事調停法案委員会におけ
る提案理由説明において次のように語っている。
　　「商事ノ取引ナルモノハ概シテ申シマスレバ、両当事者ノ間二継続的ノ性質ヲ有スルモノデアリマ
　スガ故二、其紛争ノ解決ハ当面ノ事案ヲ処理スルノミヲ以テ足レリトセズ、将来ノ取引ノ円満ナル持
　続ヲ目的トシナケレバナラヌモノデアルト信ズルノデアリマス、将又商事ノ取引ノ紛争ノ解決二付キ
　マシテハ、特殊ノ習慣、従来ノ事情ト云フガ如キモノヲ勘酌スルノ必要ガアルノデアリマス、必シモ
　常二法規ノ正条ニノミ準拠スルコトヲ便宜トシナイ場合ガ多イノデアリマス」2　fi　e〕
　商事取引とは、　「両当事者ノ間二」おける「継続的」関係の「円満ナル持続」を必要と
するものであり、また、その両当事者の関係には「特殊ノ習慣、従来ノ事情ト云フガ如キ
モノヲ勘酌スルノ必要ガア」り、「必シモ常二法規ノ正条ニノミ準拠スルコトヲ便宜トシ
ナイ場合ガ多イ」。それゆえに「調停ノ制並二仲裁判断ノ手続ハ、商事取引二関スル紛争
ノ解決手段ト致シマシテ、誠二欠クベカラザルモノデアルト認」められる263）とされる。
　つまりここでは、人間関係を時に破壊し兼ねない「法規ノ正条」よりも、関係の継続を
促す有機的な「特殊ノ習慣、従来ノ事情」の「勘酌」によって、商取引界における人間関
係の「円満ナル持続」が図られることが奨励されている。このことは他ならぬ、かって伊
藤博文の言った「社会に於ける各種機関の緩和剤を供して、其衝突、軋櫟を調和し、同抱
相助の徳義を実際に行ふに於て有力の材料とな」る「郷党的社会」の「善方面」26‘）が法
制度（調停制度）において結実した一つの姿、一言で言えば日本的法理の実現の姿を示す
ものと言える。それゆえ、この商事調停法は、　「之を欧米に窺ふに商事調停の制度は千八
百十九年英国ロンドン商業会議所に始まり最近米国に移り今や民事々件の処理に用ひつ・
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あり又独逸は最近商事々件の多くは仲裁制度に依りて多大の効果を収めつ・あり」265）と
述べられる反面、「されど我商事調停法に該当すべきものなし」266）と評価されることと
なった。
（2）金銭債務臨時調停法
　民事’商事双方にわたって規律する金銭債務臨時調停法は、経済不況により病弊した農
山漁村民及び中小商工業者を救済するための法律として1932年（昭和7年）6月、第2臨
時帝国議会に法案が提出・可決され、9月6日公布・IO月1日施行となった。この法律も
また、裁判所又は判事を調停主任とする調停委員会によって調停がなされる等の外、その
第4条において借地借家調停法の規定が多数準用されている267）。この法律の趣旨にっい
て司法省民事局長長島毅は、横浜商工会議所における講演で次のように言った。
　　「唯併ながら債務者を更生させれば結局は債務の履行が得られる、若し債権者が自己の権利を法律
　の命ずる所に依って、法律上与へられたる権利であると言つて、無理に之を執行すれば、結局は債務
　者が潰れてしまう。法律上持つて居る権利は何にも値打がないと云ふことになります。矢張り債権者
　としては多少手心をして債務者が立行くやうにしてやると云ふことが同時に債権者の利益にもなる。
　唯債務者を救済すると云ふことでなくして、同時に債権者の為にもなり、延いてそれが一般の取引を
　円滑にするやうになると云ふのが此法律の趣旨であります。」26s）
　債権者が「多少手心をして債務者が立ち行くやうにしてやる」ことが「同時に債権者の
利益にもな」り、延いては「それが一般の取引を円滑にするやうになる」と言う。ここで
は一方の権利主張よりも、その主張を抑えた双方の共生が意図されている。そしてこのこ
とは特別のことではないと長島は言う。すなわち、次のようである。
　　「是は申す迄もないことで世間に沢山あることで皆様方が御承知のことでありますが、一っの店が
　潰れそうになれば頼まれないでも債権者が皆寄つて何とか立行くやうにしやうと云ふ相談をする。又
　銀行が潰れそうになった時に銀行を潰してしまつたのでは預金を全部損することになるから、何とか
　其銀行がやつて行けるやうにする、そして銀行が立直った時に漸次に払戻をすると云ふやうなこと、
　是は世間に沢山あることであります。」269）
　このことは、我が国では「商業界の危機」に当たっては「道徳的、義侠的元素活動し、
商界の健者と病者とは互に相憐み、相救ふの情起り、確実なる事業家も敢て恐慌の渦中に
投ずるを辞せず、投機的事業も為に溺没を免かる・ことあり、之れが為一般商業界の景気
は一時不振を来すべしと難、其全体の組織は為に大動揺を免かる・を得べし」2T°｝と言っ
た伊藤の「郷党的社会」の「善方面」の指摘と同一一である。それゆえにこの調停法もまた、
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「情義を重んする郷党的社会」の「善方面は勉めて之を維持」すべし2了］）とする伊藤の国
制構想の具体化の一一っに位置するものと言える。
　結局、以上のように商事調停法のみならず金銭債務臨時調停法もまた、伝統的共同体原
理に（間接的に）　「統制」された下での権利実現を目指すという日本的法理の確立した姿
を示すものとなっている272）。
　それでは、このような「全法律の運用を統制」するために出現し、我が国法制度におい
て確固たる存在となった調停制度27　：S）に示される日本的法理は、日本近代国制にとってど
のような意義を持っているのであろうか。この点については章を改めて、日本近代国制の
将来の展望と共に次章において述べることとする。
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第3章　注
1）　小委員会では1920年（大正9年）6月26日から1924年（大正13年）7月19日まで親族編の、1927
　年（昭和2年）2月21日から同年7月18日まで相続編の改正要綱案がそれぞれ作成・審議された。
　　民法改正問題を先行させる必要性は、花井委員らがしばしば主張していたように家事審判制度が
　民法の一条項とさえ言える重要な要素と認識されていたからである。この点にっいては例えば、19
　22年（大正ll年）5月12日臨時法制審議会家事審判所二関スル会議委員総会での花井卓蔵発言（堀内
　節編著『家事審判制度の研究附家事審判法関係立法資料』（日本比較法研究所、1970GI）754頁。
　第2章第2節と同様ここでも以下「堀内資料篇」という。）参照。なお、本文におけるこの間の事
　情については、同書経過篇19、81頁（以下同様に「堀内経過篇」という。）及び堀内節編著『続家事
　審判制度の研究附家事審判法関係立法資料補遺』（日本比較法研究所、1976年）3、4頁（以下同様
　に「続堀内経過篇」という。なお、以後本章で引用する同書資料篇についても同様に「続堀内資料
　篇」という。）参照。
2）　ただし、末弘の論評は1925年（大正14年）時点のものであり、同年5月に可決成立した民法親族編
　改正要綱を対象としたもので、その時点では未審議の同相続編改正要綱に関する論評は含まれてい
　ない。ちなみにこの親族編改正要綱自体は一般には正式に公表されていなかったことが末弘によっ
　て示されている。以上の点については末弘厳太郎r法窓閑話S（改造社、1925年）264、265頁参照。
3）末弘・前掲注2）363頁。もっとも、ここで彼の考える今日の家とは、西欧近代法を前提とした夫
　婦中心の小家族のことである（同300頁参照。なお、文中強調点は原文どおり）。
4）　この点については末弘・前掲注2）362頁及び牧野英一「家族制度の一法律観」穂積重遠・中A［善
　之助責任編輯『家族制度全集史論篇V相続g（河出書房、1938年）318頁参照。
5）　末弘・前掲注2）363－364頁。
6）　末弘・前掲注2）359頁。
7）　末弘・前掲注2）359－361頁。
8）　末弘のこの論評は、単に親族関係についてのものである。彼によれば借地借家等財産法上の争い
　の解決は本来訴訟で足る。それゆえ借地借家調停による「当事者任意の妥協」というのも単に契約
　自由の範囲の問題に過ぎない。このことから見て、彼の理論的根底は本来的に西欧近代法的思考で
　あると言える（末弘・前掲注2）359－360頁参照）。
9）　牧野・前掲注4）319頁。
10）　牧野・前掲注4）319－320頁。
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11）　牧野・前掲注4）342－343頁。
12）　「超法規的な原理」としての道義・温情という「条理乃至情理」＝「家族制度の精神」は、牧野
　によれば単に家族関係に限らず所有権及び契約自由にも及ぶ。しかもこの原理もまた法外のもので
　はなく、「法規の間に求められ」るものである。すなわち、彼によれば家事審判所において法律抜
　きで調停・審判を行うということまでは想定されていない。以上の点につき牧野・前掲注4）320、
　342頁参照。なお、牧野は刑法学者であるが、R・サレイユ、　F・ジェニーなどの私法解釈論にお
　ける自由法学者の影響を受けたと言われる。
　　なお、「信義誠実の原理」　（信義則）については、この当時最先端として注目されていたスイス
　民法等に規定されたものであった。我が国で明文化されるのは、周知のとおり戦後（昭和22年）民
　法改正によってである。
13）　小野清一一郎『日本法理の自覚的展開』（有斐閣、1942年）24－25頁。
14）　小野・前掲注13）序4－5頁及び本文66頁他。ちなみに十七条憲法にあるこの「和」という文言自
　体は中国の『礼記』儒行編や『論語』学而編などに根拠を有するものと言われるが、小野によれば
　この十七条憲法（「憲法十七条」）は「儒教、仏教によって思想的に媒介されてゐるが、其の根本は
　日本国家の道義的な確立を目的として制定されたものであり、正に日本法理の自覚的展開である」、
　したがって「憲法十七条を解するに単に儒教又は仏教の思想を以てすることは誤である」とされる
　（この点については同書67、305頁参照）。なお、聖徳太子が歴史上実在の人物であるか否かにっい
　ては現在疑問とされているが、ここでは小野の記述に従う。
15）　小野・前掲注13）64頁。すなわち、五倫である。
16）　小野・前掲注13）25－26頁。小野は「日本法理的立場」から、牧野の「西洋近代の倫理思想を地
　盤とする進化観念」を根底に置いた実証的な学問的実践に対して疑問を呈するのである。なお、小
　野によれば「日本法理の綱格」は、教育勅語の内実に示されているとされる（この点について、同
　書93頁参照）。
17）　1919年（大正8年）10月24日臨時法制審議会第2回総会における発言、臨時法制審議会「臨時法
　制審議会総会議事速記録諮問第一号（民法改正）」　（以下便宜「親族編速記録」という。）4頁。
18）　我妻栄『家の制度一その倫理と法理一』　（甜燈社、1948年）　253頁。ただし、原文中傍点部分は
　省略した。
19）　「親族編速記録」・前掲注17）32－33頁。
20）21）　「親族編速記録」・前掲注17）248頁。
22）　「親族編速記録」・前掲注17）227－228頁。この発言には松田源治が賛意を表明する（同228頁）。
一190一
23）　花井発言、　「親族編速記録」・前掲注17）36頁。
24）　「親族編速記録」前掲注17）238頁。
25）　「親族編速記録」・前掲注17）235頁。花井の主張する「血統」の根拠は、　「皇室ノ我々赤子ノ宗
　家」ということが「日本ノ家、即チ家族制度」の根幹にあるという観点から生じている（この点に
　ついて、同240頁参照）。
26）　「親族編速記録」・前掲注17）239頁。ちなみにこのことは、社会人類学者中根千枝の言う我が国
　固有の「継承」家族の概念と合致する（この点にっいては、第2章第2節注62）を参照）。なお、血
　統」を余りに重視すると断系の危険が伴う。我が国の養子制度は、祖霊を絶やさないという我が国
　独自の「継承」家族性を担保する役割を持つ。このことは、花井の言う「皇室ノ我々赤子ノ宗家」
　ということが「日本ノ家、即チ家族制度」の根幹にあるという国家構造〔国制1に関係する問題に
　影響する。
　　なお、天皇家が父系直系血縁継承の方法を定着させたのは光仁天皇以降とされるが、推測として
　前代の称徳天皇と僧道鏡との関わり、ひいては天武系（称徳天皇はこれに属する。）と天智系（光
　仁天皇以降の系譜。）との権力闘争の所産によるものとする見解もある（この点については、平山
　朝治rイエ社会と個人主義日本型組織原理の再検討』（日本経済新聞社、1995年）62頁以下参照）。
　この問題は、上記のように天皇の父系血統が我が国「国制」の根幹か否かという事柄に関わるので
　あるが、ここでは問題点の指摘にのみ止める。
）　
）　
）　）　）　
）
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33）
34）
35）
　穂積重遠発言、　「親族編速記録」・前掲注17）246頁。
　松本発言、「親族編速記録」・前掲注17）248頁。
　「親族編速記録」・前掲注17）43頁。
　「親族編速記録」・前掲注17）44頁。
　「親族編速記録」・前掲注17）45頁。
　穂積発言、「親族編速記録」・前掲注17）46頁。この点については、江木千之も賛成する（同46
－47頁参照）。
　「親族編速記録」・前掲注17）232頁。
　1919年（大正8年）ll月3日第1回臨時法制審議会諮問第一号主査委員会における発言、　「堀内
資料篇」・前掲注1）587頁。
　「親族編速記録」・前掲注17）241頁。ちなみに、渡辺浩は次のように言う。夫婦は「『家』の共
同経営者」とでもいうものであり、　「夫が主導者に想定されている」ものの「現代の社会人類学者
［中根千枝］と、江戸時代の教訓書r出世礎』　［染崎八郎、天保15年］とが、奇しくも同じ『相談
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　相手』という語を用いて、妻の役割を説明している」ように、妻は「相談相手」であり、かっ、時
　には「r家iのために、夫に意見する務め」も持っており、それゆえ夫婦は「『仲良く』」なけれ
　ばならない」として、「夫婦相和シ」の意味を説明する（この点については渡辺浩「r夫婦有別』
　とr夫婦相和シ』」中国　　社会と文化第15号（中国社会文化学会、2000年）228－229頁参照）。
　このような視点から見れば、本文でも述べるとおり穂積の「夫唱婦随」の考え方は別段審議会の方
　針と相反するものではないと言える。
36）川島武宜『イデオロギーとしての家族制度』　（岩波書店、1957年）198頁。
37）穂積重遠「民法改正要綱解説（一）」法学協会雑誌第46巻第2号（ig28年）14頁。
38）松本発言、「親族編速記録」・前掲注17）249頁。ちなみにこの点を強調すれば、岡野敬次郎の言
　うように、「訴訟事件ニモナラズ、家事審判ノ問題ニモナラズ……其［配偶者ノ］同意ヲセザルコト
　ガ適当デアルヤ否ヤト云フコトニ付テハ、法律規定ノ上二於キマシテハ争フ道ガナイ」というよう
　に徹底したものとなる（この点について、同35－36頁参照）。
39）　「親族編速記録」・前掲注17）250頁。
40）　林発言、　「親族編速記録」・前掲注17）249頁。もっとも林は、その後「審判所」も含める旨述べ
　ている（同250頁参照）。
41）　我妻の江木評である。我妻・前掲注18）251頁参照。
42）　「親族編速記録」・前掲注17）47頁。
43）　「親族編速記録」・前掲注17）46頁。
44）　江木発言、　「親族編速記録」・前掲注17）47頁。
45）　「親族編速記録」・前掲注17）259頁。なお、家事審判所での決定あるいは説得ということは、江
　木も既に述べていたところである。この点については、同46－47頁参照。
46）　もっともその後も、決議をめぐって議論は続いた。この点については「親族編速記録」・前掲注
　17）251－260頁参照。
47）　川島・前掲注36）200－201頁。
48）　林発言、　「親族編速記録」・前掲注17）250頁。
49）　イェーリングに準拠して言えば、権利ないしその総体たる法の「闘争」の面ではなく、「享受と
　平和」の面を当事者に誘導するということになる。なお、イェーリングにっいては小林孝輔・広沢
　民生訳、イェーリング『権利のための闘争』（日本評論社、1978年）21－23頁参照。
50）　中島玉吉「親族相続法改正要綱を評す（一）」法学論叢第19巻第6号（1928年）12頁。
5D　中島・前掲注50）13頁。
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52）　末弘・前掲注2）302－303頁。
53）　というのは、例えば血統に関する論争にも見られるように、委員の多数の頭の中には意識的無意
識的を問わず常に、我が国における家族の社会人類学的特徴である（親子間の）「継承」という観点
があり、それゆえ西欧のような夫婦を中心とし、子の独立と夫婦の死亡によりその時点で家族が消滅
するといった家族観が審議会の総意として採られていなかったことは、審議経緯の全体から見て明ら
かだからである。
54）　磯野誠一一「民法改正（法体制再編期）」鵜飼信成・福島正夫・川島武宜・辻清明編『講座日本近
　代法発達史2』　（勤草書房、1958年）297頁。
55）　1918年（大正7年）10月30日臨時教育会議総会における発言、　「臨時教育会議（総会）速記録」
　第27号49頁（『資料臨時教育会議第5集』　（文部省、1979年）305頁）。
56）　1920年（大正9年）3月13日第9回臨時法制審議会諮問第一号主査委員会における発言、　「続堀
　内資料篇」・前掲注D428頁。
57）　川島・前掲注36）202頁。
58）　磯野の花井評である。磯野・前掲注54）289頁参照。
59）　「親族編速記録」・前掲注17）90頁。
60）　「親族編速記録」・前掲注17）93頁。なお、江木もまた、花井のような見解を批判する（この点
　については同286頁参照）。
61）　「親族編速記録」・前掲注17）91頁。
62）　「親族編速記録」・前掲注17）93頁。
63）　「親族編速記録」・前掲注17）93－94頁。
64）　「親族編速記録」・前掲注17）287頁。
65）　「親族編速記録」・前掲注17）312頁。もっとも花井も「私トシテハ寧ロ柄ニナイ意見ヲ出シタ」
　などと言い訳をする（この点については同313頁参照）。なお、我妻も花井の態度について「いささ
　か諒解に苦しむ」とする（この点について我妻・前掲注18）276頁参照）。しかしさらに磯野は、花
　井の主張の根底に情義の存在があることを（批判的にではあるが）指摘する（この点について磯野
　　・前掲注54）32－33頁参照）。
66）　「親族編速記録」・前掲注17）289頁。
67）　「親族編速記録」・前掲注17）292頁。なお、第1章注135）及び第2章注146）（岡野敬次郎発言）
　参照。ちなみに、この要綱第十一（原案第十）の作成について穂積は委員として関与していなかっ
　たようである（この点について、富井政章発言、同304頁参照）。
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68）　「親族編速記録」・前掲注17）293頁。
69）　　「親族編速記録」　・前掲注17）284頁。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぷぐ70）　花井・穂積が展開したこのような論は、退席者が多数となり定足数に欠けたため、次回会議にま
　で繰り越されることとなる。ただし、委員退席の事由は仁井田益太郎によれば、他に会議があった
　ためとされる。この点について、「親族編速記録」・前掲注17）294、311頁参照。
71）　なお、本論点にっいては戸主の同意も問題となる。戸主の同意については従前から婚姻する者の
　年齢如何には関わりがない旨規定されており、その理由について穂積は　「家二入レルカ、入レナ
　イカ」、　「家族ノー人ニナル」かどうかという問題である旨明確に述べる。　また、違反に対する
　制裁は、戸主の離籍権又は復籍拒絶権行使である。以上の点について、「親族編速記録」・前掲注
　17）297－298頁参照。
72）　小山温発言、　「親族編速記録」・前掲注17）303頁。
73）　仁井田益太郎発言、　「親族編速記録」・前掲注17）311－312頁。
74）75）　中島玉吉「親族相続法改正要綱を評す（五・完）」法学論叢第21巻第2号（1929年）80－81頁。
　ちなみに仁井田の意見は、まさにこれと同意見である（この点については前掲注73）の仁井田発言
　参照）。小山も同意見であるが、未成年者の同意なき婚姻に対する制裁として取消権をも不要とす
　る（この点について前掲注72）の小山発言参照）。
76）　「親族編速記録」・前掲注17）304頁。ちなみに富井は、同意なき婚姻をした未成年者の親の取消
　権について小山に翻意を促す（同305頁参照）。
77）　美濃部達吉発言、　「親族編速記録」・前掲注17）307頁。
78）　中島’前掲注74）82頁。
79）　末弘・前掲注2）311頁。
80）　「親族編速記録」・前掲注17）285頁。
8D　「親族編速記録」・前掲注17）92頁。この趣旨と同様のことは、先に穂積が戸主の同意にっいて
　述べているところである。したがって、同意について年齢制限を外すという趣旨がこれで首尾一貫
　することになる（穂積発言については、前掲注71）参照）。
82）　「親族編速記録」・前掲注17）92－93頁。ちなみに江木のこの見解は第1章で触れたように、か
　って法典論争で葬り去られた旧民法人事編第38条第1項の立法趣旨と同一である（この点について
　熊野敏三著述『民法［明治23年］正義人事編巻之壱（上下）日本立法資料全集別巻63』（信山社、1996
　年／初出は1893年）172－173頁参照）。
83）江木の言うこのような家族観は前にも述べたように、我が国家族構造の特色である「継承」家族
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　　（あるいは「直系家族」）に合致する。中根によれば、家族等の社会組織は他文化の影響下におか
　れても「なかなか変化しないのが常で」その理念型自体は「もっとも変りにくい」　（中根千枝『社
　会人類学　アジア諸社会の考察』　（講談社、2002年／初出は東京大学出版会、1987年）62頁、117－
　118頁参照）とされる。とするならば、江木がこのような我が国家族の特色を所与の前提として立法
　を考えているのも当然のことと評価できる。
84）　「親族編速記録」・前掲注17）93頁。
85）　なお穂積は、先の「庶子ノ入家」については妻の同意を絶対要件とし、この「婚姻ノ同意」にっ
　いては親の同意を基本的には不要とさえする。この態度は基本的に、仁井田と同じく婚姻重視の西
　洋的家族観、すなわち「小家族」（川島・前掲注36）192頁）観に立脚していると見ることもできる。
　しかし、それよりもむしろ、いずれも「一家ノ平和」という共同体的視点に立つものと見得るもの
　である。
θの鋤旬ωDカ①の勃8888999999松本発言、　「親族編速記録・前掲注17）302頁。
江木発言、　「親族編速記録」・前掲注17）285－286頁。
松本発言、　「親族編速記録」・前掲注17）302頁。
「親族編速記録」・前掲注17）316－317頁。
穂積重遠「民法改正要綱解説（二）」法学協会雑誌第46巻第5号（1928年）75－76頁。
穂積発言、　「親族編速記録」・前掲注17）316頁。
穂積・前掲注90）76頁。
「親族編速記録」・前掲注17）317頁。
川島・前掲注36）209頁。
すなわち川島によれば、この点は我が国固有の「継承」家族ではなく、イギリスのような核家族
　　をモデルとする西洋的家族観に立脚するものと評価されることになる。
96）　「親族編速記録」・前掲注17）317頁。
97）　川島・前掲注36）204－205頁。もっとも川島は、男子30歳女子25歳以上の者には完全な自由結婚
　　を認めていた従前の方が、本要綱より進歩的だという見方もできる旨述べている（この点にっい
　　て、同205頁参照）。
98）　川島・前掲注36）205頁。
99）　磯野・前掲注54）293、296、298頁。
100）　横田秀雄発言、　「親族編速記録」・前掲注17）318頁。
IOI）　なお、要綱では第1項第一号の離婚原因を妻側について「不貞ノ行為」とし、第二号の原因を夫
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　　側にっいて「著シク不行跡」とそれぞれ区別している点について美濃部が、単に第一号で「夫又ハ
　　妻二不貞ノ行為アリタルトキ」とすべきではないかと発言した。両者の区別は、妻にっいては血統
　　の混乱を防ぎ、逆に夫については血統の維持を図るための緩和にあるというのが理由であったが、
　　この質問をめぐっては一論争が展開された。この美濃部の発言に対しては穂積も賛意を表した似
　　上の点にっいては、「親族編速記録」・前掲注17）332－343頁参照）。ちなみに穂積は別の機会に、
　　この区別は「夫妻平等」という「私の持論」から見て「十分理想的でない」旨改めて明言する（こ
　　の点にっいて、穂積・前掲注90）92－93頁参照）。
　　　また、第一号から第五号までの離婚原因列挙事由と第六号の「其他婚姻関係ヲ継続シ難キ重大ナ
　　ル事情存スルトキ」という相対的離婚原因との関係も問題となった。つまり、相対的離婚原因規定
　　によって「始ノ列挙シテアル規定ハ無意味ニナツテ」しまわないかということである（後述するよ
　　うに水野錬太郎が質問する。後掲注lIO）参照）。この点については穂積が、　「主ナモノハヤハリ列
　　挙シテ置カヌト標準モ分ラ」ないからこのように規定したなどと説明する。以上の点については、
　　「親族編速記録」・前掲注17）350－354頁参照。
102）　「親族編速記録」・前掲注17）132－133頁。
103）　「親族編速記録」・前掲注17）137頁。
104）　「親族編速記録」・前掲注17）133頁。
105）　そのために規定上「裁判上ノ離婚ト云フ文字ヲ避ケ」たと松本は言う。この点について、　「親族
　　編速記録」・前掲注17）347頁参照。
106）　「親族編速記録」・前掲注17）133頁。
107）　「親族編速記録」・前掲注17）348頁。
108）　「親族編速記録」・前掲注17）348頁。
109）　「親族編速記録j・前掲注17）348頁。
110）　「親族編速記録」・前掲注17）349頁。なお、中島も同様の疑問を抱くが、彼の場合は第二項によ
　　って第一項の法定離婚原因があいまいとなり、その結果国民の離婚の自由が国権により干渉される
　　ことになるという近代主義的立場からの疑問である。この点にっいて、中島玉吉「親族相続法改正
　　要綱を評す（二）」法学論叢第20巻第2号（1928年）49－50、55－56頁参照。
111）　「親族編速記録」・前掲注17）352頁。　なお第813条は、離婚原因として配偶者の重婚、妻の姦
　　通、夫の姦淫罪、配偶者等の虐待・侮辱、悪意の遺棄、3年以上の生死不明等全10号にわたる規定
　　を置いていた。さらに例えば第816条は、離婚の原因を知ったときより1年を経過した後等は離婚
　　訴訟を提起できない旨規定していた。
一196一
　　　ちなみに、妻の姦通を離婚原因とするのは、前掲注10Dでも触れたように血統の関係からであっ
　　たが、夫の姦淫罪という離婚原因に比して、本文で穂積によって指摘されるように「夫妻平等」で
　　ないと言われていた。
ll2）　「親族編速記録」・前掲注17）352－353頁。
113）　なお、この民法第813条第六号「悪意ノ遺棄」は、本要綱第1項第三号の「配偶者ヨリ甚シク不
　　当ノ待遇ヲ受ケタルトキ」にまとめられた（穂積・前掲注90）91－92頁参照）。
114）　穂積発言、　「親族編速記録」・前掲注17）335頁。
115）　穂積・前掲注90）92頁。
116）　「親族編速記録」・前掲注17）335頁。
117）　末弘・前掲注2）331頁。なお、徳川中期以降、仲人を相手取ってではあるが、妻からも離婚請求
　　（正確には婚姻の取消請求）ができたという点について、中田薫『法制史論集第1巻親族法相続
　　法』　（岩波書店、1926年）619－620頁参照。
　　　ちなみに要綱第十五（原案第十四）の「協議離婚ノ同意及ビ子ノ監護」についても、要綱第十六
　　（原案第十五）に合わせて、満25年以上の年齢の夫婦の協議離婚の場合も「家二在ル父母、……祖
　　父母ノ同意」を必要とすることとし、従前の取扱よりも離婚が制限されるようになっていたが、こ
　　の点について穂積は、　「元来離婚は濫行の気味がある故少しは引き締めるがよからうと思ふ」と評
　　価している（この点について、穂積・前掲注90）89頁参照）。もっとも、末弘はこの父母・祖父母
　　の同意について、いたずらに「理由なき婚姻の強制的継続」を増加させるとして反対する（この点
　　について、前掲注2）335頁参照）。
118）本文以外の他の論点をいくつか掲げると、次のようである。
　　　1要綱第三十四（原案第三十三）　「扶養義務」
　　　　　この点についてはさしたる論争もなかったが、花井が「扶養ハ元来道徳観念デアル」から扶
　　　養の権利観念を持ち込まないよう配慮されたい旨述べ、そのためにこの問題の解決は、裁判所
　　　　ではなく「強制的二家事審判所限リノモノニス」べきではないかと言い、これに対しては松本
　　　　も、花井の趣旨が立案に当たっての多数の者の考えであったとし、また、終局的に「裁判所デ
　　　　スルコトハ成ル可ク避ケルコトガ宜カラウ」と言う（以上の点について、「親族編速記録」179
　　　－180頁参照）。ちなみに穂積は、裁判所の関与を排除していない（この点について、穂積重遠
　　　　「民法改正要綱解説（五）」法学協会雑誌第46巻第10号（1928年）50頁参照）。
　　2①要綱第一「親族ノ範囲」
　　　　立案の意図は松本によれば、一方で直系血族については「家系ヲ尊ビ祖宗ヲ重ンズル」ため
一197一
　　　　に親等の範囲を無制限とし、他方で姻族等については「一般ノ社会観念」に合致するようにし
　　　　たとされる（この点について、「親族編速記録」・前掲注17）19－20頁参照）。穂積によれば、
　　　　「法律上の親族をなるべく情義上の親族と一致させやうと試みた」ものであるとされる（この
　　　点について、穂積・前掲注37）9頁参照）。
　　②要綱第四「分家」
　　　　松本によれば、「独立ノ生計ヲ立ツルコトヲ得ル成年男子ノ分家ヲ容易ナラシメ」　「ソレニ
　　　依ツテ家ト実質的ノ共同生活トヲ出来得ル限リ結付ケ」て「家族制度ノ解体ヲ防止スル」ため
　　　　に立案したと言う（この点について、「親族編速記録」・前掲注］7）48－49頁参照）。なお、
　　　家を分家して実質化することで戸主と親とが同一人となることも多くなって従前のように戸主
　　　権と親権との衝突も減少し、その結果花井が言うように「沿革上戸主ノ拠ツテ起リタル源二遡
　　　　リテ親権者ノ立場二居ル者……ヲ戸主トスル」ことができるようになる（花井発言については、
　　　　「親族編速記録」・前掲注17）263頁参照）。
　　　③要綱第十二（原案第十一）　「婚姻ノ成立」
　　　　従前の届出をもって婚姻を成立させる「形式婚主義」により、内縁関係の夫婦が法律の保護
　　　　外に置かれるという弊害が多数生じていたところから、「事実婚主義」を採用し、それを本則
　　　　として「形式婚主義」をも併用することとした。これも松本によれば、「古来ノ習慣」を維持
　　　　し、「風教ヲ素ス」ことを防ぐためとされる（この点について、「親族編速記録」・前掲注17）
　　　　103－104頁参照）。もっとも穂積は、これでも不徹底だとする（この点について、穂積・前掲
　　　　注90）77－80頁参照）。
　　　以上①②③にっいてはいずれも、「家を堅実なものにすることによって」　「古来の淳風美俗」
　　　を維持するという元々の立案担当者たちの方針に沿ったものと言える。
119）　この経緯については、平沼願一郎議長発言参照（「親族編速記録」・前掲注17）390－391頁）。
120）121）昭和2年11月29日第32回総会富井政章発言、民法改正調査会「臨時法制審議会総会議事速記
　　録諮問第一号（民法第5編相続改正）」　（以下便宜「相続編速記録」という。）1頁。
122）　富井発言、　「相続編速記録」・前掲注120）2頁。
123）　「相続編速記録」・前掲注120）2頁。。
124）　「相続編速記録」・前掲注120）3頁。なお松本は、相続財産が戸主の財産であるという従前の取
　　扱より一歩を進め、「家産」とまでは言えなくとも一種の「家ノ財産」に近いものとして家督相続
　　人F－一人ガ専ラニスベキモノデハナ」く、　「適当二分配シナケレバナラヌ」こととしたと言う　（こ
　　の点について「相続編速記録」・前掲注120）31頁参照）。
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125）なお、従前は旧民法から一貫する家督相続と遺産相続との併立制度であり、この点は要綱におい
　　ても維持されていた。もっとも穂積は、併立廃止論を持論としていた（この点について、穂積重遠
　　「民法改正要綱解説（六、完）」法学協会雑誌第46巻第ll号（1928年）88頁参照）。
i26）　「相続編速記録」・前掲注120）3－4頁。
127）　「相続編速記録」・前掲注120）4頁。
128）129）「相続編速記録」・前掲注120）5頁。
KO）　「相続編速記録」・前掲注120）6頁。
13D　というのは、後に見るように松本も、審判については執行力を認めたい旨述べるところから見て
　　も、この問題を完全に徳義的領域に止めようと考えている訳ではないからである。
132）　　「相続編速記録」　・前｝易注120）5－6頁。
133）　　「相続編速言己＄ま」　・前掲注120）6頁。
134）　「相続編速記録」・前掲注120）12－13頁。
135）　換言すれば西欧近代的な個人の自由ないし権利と家族制度との調和を図るということであるが、
　　穂積の言うこの家族制度が我が国の伝統的な家族制度を指すのだとすれば、両者の調和は、近代国
　　家建設の初めに当たって伊藤の描いた近代立憲主義と「郷党的社会」との調和の図式以来一貫した
　　テーマの延長線上にあると言える。
136）穂積の言う個人の利益の尊重は、決して西欧近代主義の所産にのみ拠るものではない。我が国に
　　おいても伝統的に個人の利益が必ずしも軽視されていた訳ではないからである。特に、個人の「伎
　　｛南」（能力）面における能力主義は我が国でも古来より存在していた。すなわち、たとえ身分卑しき
　　者でも能力があれば出世の可能性があった。著名な一例を挙げれば、平安中期、藤原道長が、一馬
　　飼いの少年の能力を見抜き抜擢して学問を修めさせ、後に大江時棟という学者としたという実話が
　　挙げられる（「十訓抄第三、三ノ十四」参照。浅見和彦校注『新編日本古典又学全集51十訓抄』
　　（小学館、1997年）138－139頁による。なお、我が国の身分序列における「伎偏」という要素の存
　　在の指摘については、川島・前掲注36）338－339頁参照）。穂積の指摘は、我が国で従来個人の利
　　益が無視されていたことを改めるという意味ではなく、より一層個人の利益が認められるものとし
　　たいという意味に理解されるべきものである（なお、第2章注106）、205）参照）。
137）138）　「相続編速記録」・前掲注120）13頁。なお、財産分配の法的性質は、遺贈と見なされる（要
　　綱第一第三項。同49頁、松本発言参照）。
139）　　「ネ目絹己編速言己録」　・前掲？主120）13－14頁。
140）　　毛恵積発言、　　「ネ目続編速言己＄景」　・盲｛］掲注三120）14頁。
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141）　穂積発言、　「相続編速記録」・前掲注120）15頁。
142）　穂積発言、　「相続編速記録」・前掲注120）14頁。
143）　もっとも、「得ル」とあるように、招集するかしないかは任意である。その理由は松本も言うよ
　　うに、招集の結果かえって「親族間二深刻ナ争ガ生ジ」ることもあるからだという（この点にっい
　　て、　「相続編速記録」・前掲注120）20頁、松本発言参照）。第2章（第2節）で見たように、審議
　　会（委員会）審議で親族会の役割が消極視されていたのにもかかわらず、ここで親族会に一定の役割
　　を与えた真意は、この問題をなるべく「法律問題」とすることを避けようとするところにあったも
　　のと思われる。
144）145）146）穂積発言、　「相続編速記録」・前掲注120）15頁。
147）　「相続編速記録」・前掲注120）15－16頁。
148）　なお、先に「相続人ノ好意」と説明していた松本もこの穂積の言に合わせる（「相続編速記録」
　　・前掲注120）25－26頁、　松本発言参照）。
149）　この点は、川島武宜「権利の体系」私法第5号（有斐閣、1951年）41頁参照。
150）　中島玉吉「親族相続法改正要綱を評す（三）」法学論叢第20巻第3号（1928年）34頁。
15D　松本も、「訴フルコトノ出来ナイ権利」の例を挙げて説明する。この点について、「相続編速記
　　録」・前掲注120）29頁参照。
152）　「相続編速記録」・前掲注120）39頁。
153）　「相続編速記録」・前掲注120）40頁。
154）　松本発言、　「相続編速記録」・前掲注120）55頁。
155）　松本発言、　「相続編速記録」・前掲注120）42頁。なお、この発言の日である1927年（昭和2年）
　　Il月30日の前月には小委員会決議としての家事審判法案が一応は出来ており、その第107条には調
　　停・審判の結果について「確定判決アリタルト同一ノ効力ヲ生ズ」という規定も盛り込まれていた
　　が、松本はこの発言中で、民法改正要綱の決定によって同法案の中身も「全然改メナケレバナラヌ
　　ト考へ」ていると発言している。なお、この点を裁判権との関連で論評するものとして「堀内経過
　　篇」・前掲注D197－201頁参照。
156）　中島・前掲注150）35頁。
157）　中島・前掲注150）35頁。もっとも中島は、要綱以外の資料を知り得る立場にはおらず、したがっ
　　て審議会のやり取りを知る由も無かったから、　このように考えてもやむを得ない（この点につい
　　て、中島・前掲注50）4頁参照）。
158）　通常自然債務あるいは不完全債務として認識されているのは、訴求力・執行力を共に欠く債務又
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　　は訴求力はあるが執行力を欠く債務とされているから、このように訴求力を欠きっつ執行力を有す
　　る債務を認めるというのは松本も言うように、「身分、親族二関スル権利［債務］1（「相続編速記
　　録」・前掲注120）31頁）の特性によるものと説明する他ない。
159）　このような独自の債務概念が編み出される根本的理由は、権利概念と例えば「兄弟二友」という
　　伝統的共同体原理との統合にあると言える。なお民法学者於保不二雄は、自然債務又は不完全債務
　　を単に徳義上のものとするかそれとも法上のものとするか否かの問題は法と道徳とは峻別するか、
　　それとも法と道徳の交錯を承認するかという法律上の基本問題に関連する問題であるとする（於保
　　の指摘にっいては、於保不二雄『法律学全集20　債権総論［新版］』　（有斐閣、1972年）70－73頁参
　　照）。
160）　　「相続編速記録」　・前掲注120）16頁。
161）　穂積・前掲注125）89頁。
162）　中島・前掲注150）37頁。
163）　議論の最終段階に至っても再度阪谷芳郎が「其分配ト云フモノハ恩恵ノ趣旨二依ツタモノ」と理
　　解してよいかと質問したが、このときも松本は、「恩恵ト云フヤウナ言葉ハ私ハ使ヒタクゴザイマ
　　セヌ」と明言する（この点について、　「相続編速記録」・前掲注120）55頁参照）。
164）ただし、前掲注2）で述べたとおり、末弘は民法相続編改正要綱にっいては直接論評していない。
165）　この点については、小野・前掲注13）92頁参照。
166）前掲注99）で引用する磯野の言、磯野・前掲注54）298頁。　なお、磯野はこの言を「国体、皇室、
　　教育勅語」に関して述べている。
167）
168）
言い換えれば法の指導原理であるが、間接的適用原理と言える。
本文以外の他の論点について1、2点掲げると、次のようである。
1要綱第十「嫡出女子ノ家督相続ノ順位」
　　従前、庶男子が存するときは嫡出女子に優先して家督相続することとなっていたのを、嫡出
　女子を優先させることとしたものである。この意味は、松本によれば婚姻関係の重視と御家騒
　動の弊害を避けるためとのことであったが、賛成多数で可決された（この点について、　「相続
　編速記録」・前掲注120）79－85頁参照）。もっとも、我が国の家族の特色が父系でも母系で
　もない「双系制」であるとされるところから見ると、必ずしも奇異であるとは言えない（「双
　系制」については、中根・前掲注83）116－117頁参照）。
2家産
　　この問題は審議会総会における全項目の可決成立後、　最後に江木によって再度持ち出され
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　　　　た。これに対しては富井が、この問題は国の一般経済にも関わる大問題であり別に決議があっ
　　　　た訳ではないが今度の民法の改正の範囲には入れるべきでなく、「宿題トシテ、独立ノ法律ヲ
　　　以テ、必要アレバ後二設ケル」ことにした旨述べて一応の決着を見たにの点について、「相
　　　続編速記録」・前掲注120）112－ll4頁参照）。　なお、穂積によれば、　家産制度は「今日の財
　　　産観念に反する」のみならず、戸主又は家族…人の失策のために全財産を危くすることがあり
　　　得」、また、外国の制度もその「実施成績が余り面白くない」こともあって採用を見送ること
　　　　としたとされた（この点については、穂積・前掲注125）94－95頁参照）。
169）　もっとも審議会の最後に、民法親族編相続編のみに答申が限られた点にっいて阪谷から、これの
　　みでは国法全般を改正の対象としていた臨時教育会議建議（「建議第二」）の趣旨には「大分抵触シ
　　テ居ル様二思フ」という意見が出された。これに対しては平沼や前田米蔵らから、諮問が民法に限
　　られていたことの外、建議の趣旨は例えば刑法についても検討委員会が出来ている等他でも尊重さ
　　れるとの発言があった。坂谷の意見は臨時教育会議建議に反して民法改正にのみ限定して諮問を行
　　った政府方針に対する最後の異議申立てであったと言える（この点については「相続編速記録」・
　　前掲注120）lI8－120頁参照）。
　　　なお、臨時法制審議会の答申後、1928年（昭和3年）10月に民法改正調査委員会が司法省内に設
　　置され、1944年（昭和19年）10月戦局悪化を理由として中止されるまで改正案の検討・取りまとめ
　　の活動が行われた。まず、1932年（昭和7年）に第一草案が、次に1937年（昭和12年）に第二草案
　　がまとめられ、さらに1939年（昭和14年）に第三草案が、次いで1940年（昭和15年）から1941年（昭
　　和16年）にかけて第四草案が順次取りまとめられ、その後1944年（昭和19年）5月まで第五草案が
　　検討されるという経緯をたどった（以上の経緯について、「堀内経過篇」・前掲注1）212頁及び「続
　　堀内経過篇」306－340頁参照。なお、各草案取りまとめの年月については、「続堀内経過篇」・前
　　掲注D記載の日付に拠った）。この草案の検討過程で家事審判所の関与事項が次第に増加していく
　　（この点を指摘するものとして「堀内経過篇」・前掲注1）213－214頁）。
　　　ちなみに、第四草案である人事法案（仮称）親族編・同相続編によれば、本文に挙げた諸論点は
　　おおむね採用されている（「庶子ノ入家」については親族編第9条第2項、「婚姻ノ同意」につい
　　ては同第56条、　「離婚ノ原因」にっいては同第89条、　「戸主ノ死亡二因ル家督相続」にっいては相
　　続編第262条から第264条までにそれぞれ規定されている。ちなみに家督相続にっいては、ここでも
　　分配は「家督相続人ハ・・一相当ノ分配ヲ為スコトヲ要ス」とされ、他の相続人が分配を請求するこ
　　とは認められていない。以上の点について、「堀内資料篇」’前掲注1）930－1005頁参照）。
170）　堀内節の推測による（「堀内経過篇」・前掲注D81頁、　「続堀内経過篇」・前掲注1）231－232頁
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　　参照）。
17D　審議冒頭における横田千之助司法大臣挨拶、　「堀内資料篇」・前掲注1）758頁。
172）　したがって、1925年（大正14年）5月19日に終了した親族編改正要綱の審議には間に合わず、1927
　　年（昭和2年）11月29日以降開催の相続編改正要綱の審議に辛うじて間に合ったということになる。
173）　審議は12月26日から翌年4月10日までの全6回であった（「続堀内資料篇」・前掲注D788頁参
　　照）。
174）　「堀内資料篇」・前掲注1）788頁、　「家事審判所法調査事項（小委員会決議）」（同篇所収。以下
　　同じ。）に拠る。
175）　「堀内資料篇」　（「家事審判所二関スル法律調査委員会日誌」　（同篇所収）。以下「日誌」とい
　　う。）・前掲注D769頁（及び同777頁も参照）。なお花井は、訴えにより「親子法廷二争ハシムル
　　コト」が好ましからざるものとして民法改正の発端の一つともなった家督相続人廃除を家事審判所
　　の権限事項とした調査事項に異を唱え、「之ハ裁判所二属セシムルヲ可トス」べき旨発言する。こ
　　れらのことから結局花井は、家事審判所に裁判権をも付与する案を提出するに至る（以上の点にっ
　　いて同779－780、784頁参照）。
176）　「堀内資料篇」（「日誌」）・前掲注1）　770－771頁。
177）　池田発言、「堀内資料篇」（「日誌」）・前掲注1）771頁（引用文中傍点は、堀内所収のままであ
　　る）。なお、このことは「非裁判所説の敗退」を意味する（この点につき「堀内経過篇」・前掲注D
　　68頁参照）。
178）　「堀内資料篇」　（「日誌」）・前掲注1）771頁。なお穂積もまた「建物ヲ別ニスルハ賛成ナリ」と
　　する（この点について同771頁参照）。もっともこれは穂積の持論である。
179）　「堀内資料篇」（「日誌」）・前掲注1）772頁。
180）　「堀内経過篇」・前掲注1）92頁。司法省民事局長時代の池田寅二郎が借地借家調停法の案出者で
　　あったことを堀内は指摘する（この点について同87頁注（2）参照）。
181）　「堀内資料篇」（「日誌」）・前掲注1）772頁。
182）　「堀内資料篇」（「日誌」）・前掲注1）775頁。
183）　1921年（大正10年）7月7日臨時法制審議会諮問第一号主査委員会における富井政章委員長発言、
　　「堀内資料篇」（「家事審判所二関スル会議速記録」）・前掲注1）636頁。
184）花井の池田に対する反論は、まさにここに根拠を置くものであった（「堀内資料篇」（「日誌」）
　　前掲注D771頁、花井発言参照）。
185）　「堀内経過篇」・前掲注1）94頁。堀内はこのように、家事審判所が「裁判所として」事件を処理
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　　することとなったと評価する。だが、委員会決議に係る第四には元よりそのような文言は明示され
　　てはいない（この点につき前掲注182）参照）。
186）　牧野・前掲注4）343頁。
187）　「堀内資料篇」・前掲注1）788頁、　「家事審判所法調査事項（小委員会決議）」に拠る。
188）　「堀内資料篇」（「日誌」）・前掲注1）773頁。
189）190）　「堀内資料篇」（「日誌」）・前掲注D773頁。
191）　「堀内経過篇」・前掲注1）101頁。
192）　「堀内資料篇」　（「日誌」）・前掲注D773頁。
193）裁判機関による法の認識（発見）である。もっともこのことは調停に限らず、訴訟においても同
　　様である。しかし、訴訟はあくまでも権利義務の公権的実現が主であり、それゆえ具体的事件に適
　　用される各法規について「人倫生活の道理」を含んだ一般条項による補充・修正が行われるに過ぎ
　　ないという限界があり、家族・人間関係の維持・強化に必ずしも充分には答えられない。これに対
　　し、調停の場合は事件の円満な解決を第一義とするために、個々の法規は必ずしも無視されないに
　　しても法規そのものの厳密な解釈にはこだわらず、比較的緩やかに「人倫生活の道理」の精神から
　　事件の解決が図られる。したがって、「人倫生活の道理」による家族・人間関係の維持・強化にと
　　っては調停制度の方がより優れ、かつ、「郷党的社会」の情義を国家構造に組み込む国制構想にも
　　一層適合するものと言える。なお、前掲注167）参照。
194）　「堀内資料篇」　（「日誌」）・前掲注1）773頁。
195）　なお、　「家事審判二関スル綱領」第十にあった審判の非公開については、　「家事審判所法調査事
　　項」には掲げられなかったが、その理由は堀内によれば、当時から非訟事件は非公開であり、調停
　　も非訟事件と解されていたことから特段の論議が必要なかったためとされる（この点にっき「堀内
　　経過篇」・前掲注1）105－106頁参照）。
196）　なお、途中で原の後任者として松本が任命されている（この点につき「続堀内経過篇」・前掲注
　　D273頁参照）。もっとも起草委員会の活動はすぐには始まらなかった。相続編改正要綱の審議結
　　果を待たなければならなかったからである（この点にっいては同256頁以下参照）。
197）　未公表のため、日付は堀内の推測による（「堀内経過篇」・前掲注1）87、521頁、　「続堀内経過
　　篇」・前掲注1）293頁参照。なお、経緯の詳細にっいては「続堀内経過篇」・前掲注1）255－273頁
　　参照）。
198）　家督相続人の廃除にっいては審判・再審判のみで決せられる事件とされた（法案第21条第22号、
　　第71条以下、第ll節再審判の規定参照。現行家事審判法の甲類事件に相応する。なお法案の内容
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　　は、　「堀内資料篇」・前掲注1）795頁以下に拠った）。
199）　「人倫生活の道理」による実体法規の改変にまでは踏み切れなかったのであろう。ちなみに、こ
　　の後述べる人事調停法第7条は、　「調停ハ裁判上ノ和解ト同一ノ効力ヲ有ス」　とした上でその但
　　書で「但シ本人ノ処分ヲ許ササル事項二関スルモノニ付テハ此限二在ラス」と規定する（この点に
　　っいて「堀内経過篇」・前掲注1）101－102頁参照。　なお、法案の解説については同127－132頁参
　　照。また、併せて後掲注236）参照）。
200）　中島・前掲注110）49－50頁。ただし、臨時法制審議会における親族編・相続編両改正要綱にっい
　　ての論評である　（以一F、注20D・202）について同じ）。
201）　中島・前掲注150）36頁。
202）　中島・前掲注llO）52頁。
203）　末弘・前掲注2）358－359頁。　ただし、臨時法制審議会における親族編改正要綱時点の論評であ
　　る。
204）末弘・前掲注2）359頁。それゆえ末弘は、裁判所の自由裁量を広く可能とする民法改正の必要性
　　を訴える。だが末弘の立場はこのように個々の規定についての提言である点で、牧野のような「自
　　由法」的立場とは異なっている。
205）　この間の事情について、「続堀内経過篇」・前掲注D294－295頁参照。
206）　昭和14年1月31日第74回帝国議会衆議院における塩野季彦司法大臣提案理由説明、第74回帝国議
　　会衆議院議事速記録第8号、帝国議会衆議院議事速記録72（東京大学出版会、1985年）lI3頁。
207）　大森政府委員は、人事問題に関する調停制度の実現については大正ll年の借地借家調停法の制定
　　以来司法省にとっても永年の懸案であり、また、帝国議会においても請願・法律案が再三提出され
　　る等各方面からの多年の要望もあったものであるとし、したがって今回の「人事調停ノ制度ハ、此
　　ノ事変二際シテ特二緊急已ムヲ得ザルモノトシテ提出シタノデアリマスケレドモ、事変ダケニ即応
　　スルモノデハナイノデアリマシテ、永久ノ制度トシテ御審議ヲ願フ趣旨」である旨述べ、それゆえ
　　将来家事審判法の制定の際には人事調停の部分を除いて立案したい旨の議会答弁を行っている。以
　　上の点につき第74回帝国議会衆議院人事調停法案委員会議録（速記）　（以下「第74回衆議院委員会
　　議録」という。）第2回、帝国議会衆議院委員会議録107（東京大学出版会、1996年）66頁、同第3
　　回79頁、同第5回117、121、122頁参照。なお文中引用箇所は第5回122頁より引用。
208）　法理研究会記事「家庭事件の調停にっいて」法学協会雑誌第57巻第2号（1939年）132頁。
209）四宮は簡潔に、大森の「講演後穂積博士の謝辞あり」と記すのみである。ちなみに出席会員は四
　　宮・穂積の外、石坂修二、加藤正治、来栖三郎、刑部荘、豊崎光衛、平野義太郎、山田晟、我妻栄
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　　ら総勢17名であった（前掲注208）133頁参照）。
210）　その本旨は言うまでもなく、「我国ノ淳風美俗」・「我国特有ノ家族制度」（伝統的共同体原理）
　　の復活・維持・助長にある（大森発言、　「第74回衆議院委員会議録」第2回、前掲注207）107頁参
　　照）。
211）　「第74回衆議院委員会議録」第6回、前掲注207）144頁。
212）　「第74回衆議院委員会議録」第6回、前掲注207）144頁。
213）　「第74回衆議院委員会議録」第6回、前掲注207）145頁。　なお第7条但書については、前掲注
　　199）参照。　もっとも、この規定はもちろん「権利義務其ノモノニ関スル問題」にも適用される（こ
　　の点について大森発言、同145頁参照）。ちなみに大森の掲げる例は、在地共同体（「郷党的社会J）
　　が、かつて果たしていた機能を、その弱体化によって十分に果たし得なくなったことから国家機関
　　が補強することになったという状況をよく示している。
214）　小畑もまた、設例のような事案は「広汎ナル場合ヲ包含セシメテ権利義務ノ関係」ではないかと
　　食い下がる（この点について「第74回衆議院委員会議録」第6回、前掲注207）146頁参照）。
215）　「第74回衆議院委員会議録」第6回、前掲注207）145頁。
216）牧野・前掲注4）338頁。不法行為に関する大審院判例（昭和7年10月6日）の引用である。牧野は
　　この判例を「超法規的に権利といふことを論定してゐる」ものと評価する（同頁参照）。
217）　第74回帝国議会貴族院人事調停法案特別委員会議事速記録（以下「第74回貴族院委員会速記録」
　　という。）第1号、帝国議会貴族院委員会速記録昭和篇80（東京大学出版会、1996年）317頁。
218）　「第74回貴族院委員会速記録」第1号、前掲注217）317－318頁。
219）　大森発言、　「第74回衆議院委員会議録j第6回、前掲注207）145頁。
220）　牧野・前掲注4）338頁。
221）法文上も第2条に「道義二本ヅキ温情ヲ以テ」、第5条に「淳風二副ハズ」というように規定さ
　　れていた。これらの規定に関する大森政府委員の説明について、「第74回衆議院委員会議録」第4
　　回、前掲注207）89頁参照。
222）　「第74回貴族院委員会速記録」第2号、前掲注217）325頁。
223）　「第74回貴族院委員会速記録」第2号、前掲注217）326頁。
224）　この問題は確定判決後の当該事件にっいての調停の可否にも関係する。この点について大森は、
　　従来弊害があったのでこのような調停は却下する方針を採ることにした旨述べている。なお、この
　　中で大森は確定判決後事情変更のあった場合は例外とする旨述べているが、事実審の口頭弁論終結
　　後の新事情については判決の効力は元々及ばないのであるから、このことは理論上当然のことを述
一206一
　　べたに止まる。訴訟優位という基本思考に基づくものであろう。以上の点については、「第74回貴
　　族院委員会速記録」第2号、前掲注2］7）329頁、大森発言参照。
225）　一松は第5条の「淳風」について、従来の成文法のような「公序良俗」という文言を用いなかっ
　　た理由と、　「淳風美俗」とせず単に「淳風」とした理由との二点を質問した。後者の質問に対して
　　大森は、「軽ク穏カニ」言ったのみで、同じ意味である旨述べている（以上の点について、　「第74
　　回衆議院委員会議録」第6回、前掲注207）140－141頁参照）。
226）　「第74回衆議院委員会議録」第6回、前掲注207）140頁。　もっともこの中で大森は、公序良俗と
　　いう文言にっいては、我が国固有の家族主義の精神が当初の外国語の翻訳に当たって必ずしも強く
　　意識されていないこともあったと思われるので、ここでは公序良俗という文字を避けた旨説明する
　　（同140頁参照）。
227）　第74回帝国議会貴族院議事速記録（以下「第74回貴族院速記録」という。）第15号、帝国議会貴
　　族院議事速記録65（東京大学出版会、1984年）158頁。もっとも岩田の質問は、調停制度の必要性に
　　ついて疑義を提起する趣旨のものである（同156－160頁参照）。
228）　「第74回貴族院速記録」第15号、前掲注227）160頁。　平沼はこの中で、調停制度の必要性を力説
　　する（同頁参照）。
229）　大森の答弁によれば正確には「勿論公序良俗卜云フ言葉ノ中二我国在来ノ淳風美俗ヲ含マナイト
　　ハ申シマスセヌケレドモ」である（この点について、「第74回衆議院委員会議録」第6回、前掲注
　　207）140頁参照）。なお、前掲注226）参照。
230）牧野の言う「超法規的原理jが「法規における形式と概念とから自由に解放されたもの」である
　　が、同時にそれは「やはり、法規の間に求められねばならぬ」とされる（前掲注12）で引用する牧野
　　・前掲注4）320頁）という意味で、「超法規的原理」＝「家族制度の精神」もまた法であることは
　　言うまでもない。
23D　「第74回貴族院委員会速記録」第3号、帝国議会貴族院委員会速記録昭和篇81（東京大学出版
　　会、1996年）1頁。
232）　「第74回貴族院委員会速記録」第3号、前掲注23Dl－2頁。その上で大森は、　「調停委員ヲ専ラ
　　厳選シナケレバナラナイト云フコトハ誠二御説ノ通リ」と述べる（同2頁参照）。
233）　大森は、親子の情を一例としてこのことを示唆する（「第74回貴族院委員会速記録」第2号、前
　　掲注217）325頁参照）。
234）繰り返すならば、家族制度の精神そのものは「批判を許さないもの」であるとしても、その原理
　　が法規を飛び越して社会生活に直接適用されるのではなく、法の一般条項に組み込まれ、それを通
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　　して間接的に適用される。そしてこの家族制度の精神すなわち超法規的原理は訴訟においては通常
　　個別法規の補充原理として働くが、個別法規は尊重されつっもその個別「法規における形式と概念
　　とから自由に解放されたもの」という超法規的原理の特色がより発揮されることを可能にし、よっ
　　て「我国固有ノ淳風美俗」の復活・維持・助長に、より適合するのが臨時法制審議会提唱の家事審
　　判所であり、その具体化である人事調停その他の調停制度である。
235）我が国の調停制度にっいて川島は、「権利義務の対立を前提した上でその両者を譲歩せしめるこ
　　とによって争訟を解決することを目的とするのでなく、権利義務の対立そのものを『水に流して』
　　解消し、協同体的調和の世界を維持しようとしたこと」によって「『裁判所からの逃避』の日本的
　　な型態をより一そう強化する」ものであると言う（この点について川島・前掲注149）54頁参照）。
　　　だが、権利は時に「社会的関係の継続に必要なきずなを破壊するものとして機能」　（ワシントン
　　大学ロースクール教授テッド・スタイン。　藤本えつ子訳、ダン・フェノ・ヘンダーソン、小島武
　　司、テッド・スタイン「鼎談　日米における調停・仲裁を展望して」法律時報第59巻第8号（1987
　　年）61頁。）し、「家族のレベルでも、隣人同士のレベルでも、会社や企業関係のレベルでも大き
　　な対立を招き、ひいては社会を本当にほとんど分解させてしまう方向に向かうもの」　（ワシントン
　　大学ロースクール教授ダン・フェノ・ヘンダーソン。　同64頁。）となる。それゆえ、「社会をほと
　　んど分解させてしまう」事態を防ぐために、権利に常に拘泥するということは避けられねばならな
　　い。そのためには、場合によっては「権利義務の対立そのものを『水に流して』解消」することも
　　回避されるべきではない。しかしながら、この場合も厳密には「超法規的原理」という法原理の発
　　動であり、その意味で法創造の一環である。
236）　同法の内容は、第8条で借地借家調停法の規定を広範に準用しているように基本的に借地借家調
　　停法に準拠したものである。すなわち、調停機関は借地借家調停法と同じく裁判所又は判事である
　　調停主任1人と2人以上の調停委員とからなる調停委員会である。ただ代理人については、借地借
　　家調停法と法文上は異なり弁護士代理につき裁判所の許可を要しないとしたが、これは特段の許可
　　を受けることなく代理人と認めていた借地借家調停実務上での取扱を明文化したのに過ぎないもの
　　である（第6条）。この結果、借地借家調停法制定当時の衆議院における弁護士代理を原則とする
　　旨の法案修正論争は、人事調停法に関しては一応決着することとなった。
　　　借地借家調停法と明確に異なるのは、第一に強制調停（職権調停）を準用しなかった点である。
　　この趣旨は、人事調停は「ナダラカニ穏カニ素直ホニ之ヲヤラナケレバナラヌ」ところから、強制
　　調停は「適当デナイ」と考えられた（「第74回衆議院委員会議録」第2回、前掲注207）68頁）こと
　　による。
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　　　異なる点の第二は、調停の効力について裁判上の和解と同一の効力を認める旨の第7条に、「但
　　シ本人ノ処分ヲ許ササル事項二関スルモノニ付テハ此限二在ラス」という但書が付けられた点であ
　　る。この趣旨は、人事の問題は「常二執行力ヲ持タスト云フコトニモ行力」ず、「其ノ性質ノ許サ
　　レザルモノモ」ある（「第74回衆議院委員会議録」第2回、前掲注207）68頁）というところにある。
　　大森によれば、例えば協議上の離婚について執行力を持たせるのは不適当であると言う（以上の点
　　にっいては他に「第74回衆議院委員会議録」第6回、前掲注207）149－150頁、大森発言参照）。
237）　このように「人事ノ調停ヲ為スペキ準備ノ為メノモノデアツタ」　（「第74回衆議院委員会議録」
　　第2回、前掲注207）66頁、大森発言）借地借家調停、小作調停、商事調停、金銭債務臨時調停とい
　　う4種類の調停制度に次いで、ここに人事調停制度が完成することで一連の調停制度が整ったこと
　　になる。このことは日本的法理の確立を証明するものであると同時に、かつて伊藤博文の描いた国
　　制構想の延長線上に位置する日本近代国制の成熟をも示すものである。
238）239）　「堀内経過篇」・前掲注1）220頁。なお、前掲注207）参照。
240）　1942年（昭和17年）5月15日付で「家事審判制度要綱案」が出されているが、堀内の推測によれ
　　ばこの案は、民法に関連する範囲で家事審判制度の検討も行っていた民法改正調査委員会発案のも
　　のとされる。以上、経緯の詳細については「堀内経過篇」・前掲注1）226－227頁、　「続堀内経過
　　篇」・前掲注1）304－305頁参照。
24D
242）
243）
244）
245）
246）
247）
248）
　横田正俊「小作調停と小作法案」法律時報第4巻第3号（1932年）4頁。
　松村勝治郎「小作法の制定に就て」法律時報第2巻第10号（1930年）4頁。
　小野武夫「小作立法十年史」法律時報第4巻第3号（1932年）10頁。
　小野・前掲注243）12頁。
　小野・前掲注243）16頁。
　大正11Hi　2月10日小作制度調査委員会第6回特別委員会での発言、　「特別委員会議事録其二」
農地制度資料集成編纂委員会編『農地制度資料集成第3巻　　地主及び小作人団体・小作調停法に
関する資料一一』（御茶の水書房、1969年）706頁。
　小野・前掲注243）13頁。
　末弘厳太郎「農村法律問題」近藤康男編r明治大正農政経済名著集16農村法律問題』（社団法人
　　農村漁村文化協会、1977年／底本は改造社、1924年）205頁。
249）　大正ll年9月21日付小作制度調査委員会答申、前掲注246）689－690頁。
250）　議会提案が遅れたのは、反対派の急先鋒であった政友会議員の説得に時間を費やした等の事情が
　　あったためとされる。この点について、高落松男「小作調停法私議」法律時報第2巻第10号（1930
一209一
　　年）41頁参照。
251）　大正12年ll月15日付小作制度調査会答申、前掲注246）1090－1091頁。
252）　第49回帝国議会衆議院議事速記録第6号、帝国議会衆議院議事速記録44（東京大学出版会、1982
　　年）83頁。
253）安達三季生「小作調停法（法体制再編期）」鵜飼信成・福島正夫・川島武宜・辻清明編『講座日本
　　近代法発達史7－一一一資本主義と法の発展　　』　（動草書房、1959年）61頁。
254）安達・前掲注253）61頁。すなわち、伊藤博文の言う「社会に於ける各種機関の緩和剤を供して、
　　其衝突、軋礫を調和」する「郷党的社会」の「善方面」の活用である。この点について、伊藤博文
　　「帝国憲法制定の由来」大隈重信撰・副島八十六編『開国五十年史　上巻』（原書房、1970年／初出
　　は1907年）133、134頁参照。
255）　第49回帝国議会貴族院議事速記録第8号、帝国議会貴族院議事速記録44（東京大学出版会、1982
　　年）140頁。志村は、このことで日本の農業にも悪影響がある旨述べている。
256）　田中康夫「実際適用より見たる小作争議調停法」法律時報第2巻第10号（1930年）47頁。
257）　なお、1938年（昭和13年）施行の農地調整法を補強するために、強制調停の制度を採用する等の
　　改IEが事後に行われている。
258）　安達・前掲注253）82頁。
259）安達・前掲注253）82－83頁。ただし、安達はここで法の重点は地主制の制限にあったと言う。
260）　西欧社会進歩観的見解に立つと思われる川島武宜によれば、このような日本的法理に基づく調停
　　制度は、単に「前近代的」なものに過ぎないとされる。この点について川島武宜『近代社会と法』
　　（岩波書店、1959年）65、70頁参照。
　　　ちなみにこの論点を憲法解釈論にスライドさせるならば、財産権の公共の福祉による制約の問題
　　ということになるが、この論点は、公共の福祉を現在の通説のように単に自由権と社会権の対立・
　　制限（すなわち権利の対立）の問題としてのみ捉えるか、それとも人権（権利）の外在的制約＝「関
　　係」的原理からの制約の問題と捉えるかという解釈論的対立に当然影響を及ぼすことになろう。
261）　江木翼司法大臣の提案理由説明、第51回帝国議会衆議院議事速記録第23号、帝国議会衆議院議事
　　速記録48（東京大学出版会、1983年）618頁。
262）263）　第51回帝国議会衆議院商事調停法案（政府提出）委員会議録（速記）第2回、帝国議会衆議
　　院委員会議録50（臨川書店、1988年）63頁。
264）　伊藤・前掲注254）133、134頁。
265）266）　武田貞之助r商事調停法論』　（大同書院、1927年）2頁。
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267）　ただし、従来の借地借家調停法、小作調停法及び商事調停法と異なる特色として、この金銭債務
　　臨時調停法では調停不調の場合に裁判所が相当と認めるときは裁判ができることになっている点が
　　指摘されている。この点について、長島毅『金銭債務臨時調停法に就て』　（横浜商業会議所、1932
　　年）10頁参照。
268）269）長島・前掲注267）3頁。
270）伊藤・前掲注254）132頁。
271）　伊藤・前掲注254）134頁。
272）　なお、その他にも例えば1939年（昭和14年）鉱業法の中に鉱害賠償調停規定、1942年（昭和17年）
　　戦時民事特別法の中に調停規定が設けられ、また、1926年（大正15年）には労働争議調停法が制定
　　・施行されている。
273）　家事審判所の設置に関する牧野の言を推していけば調停制度全般にっいてもその言は妥当するこ
　　とになる（なお、前掲注1D参照）。
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第4章日本近代国制の回顧と展望　　日本的法理と「共同体的」国家
第1節明治国家の根本構造　回顧
1　「情」と「理」の統合　　日本的法理
　前章まで見てきたように、近代法導入・運用に当たって常に考慮されたのは、西欧近代
法特有の運用原理と、我が国固有の伝統的家族・社会構造に基づく運用原理（「郷党的社
会」の情義）との齪齢の調整であった。西欧近代法の基礎となっていたのは、夫婦中心の
平等家族であった。元々他人である男女を結びつける根拠は契約とされ、したがって、夫
婦及びその後に形成される家族関係は、権利関係となった。それゆえに、家族の争いも法
律問題となり、裁判所で訴訟によって解決されるものとなっていた。
　しかしながら、我が国の家族は、親子関係を中心とする「継承」家族であった。この血
縁的な「縦ノ関係」に基づく自然的関係は、孝悌・相和という徳義的共同体原理に馴染む。
それゆえ、家族の争いは、親族会や居中調停のような内済・和談によって解決されるのを
通例としていた。
　このような伝統的共同体原理の下で成り立つ我が国の家族構造に、それと原理を異にす
る個人主義的西欧近代法が導入されれば、当然混乱が生じる。条約改正のために近代法導
入はやむを得ないこととはいえ、その混乱は看過できるものではない。だが、もはや近代
法制度を放棄することは不可能である。しかしながら、伝統的共同体原理に基づく自然的
家族関係を破壊しかねない権利・訴訟の介在は、できる限り避けたい。さりとて、頼みの
伝統的共同体原理を支えるべき肝心の「郷党的社会」は弱体化しつつある。それゆえ従来
の親族会や居中調停には、もはや頼ることは出来ない。かような悩みの中から編み出され
てきたのが、「郷党的社会」を擬似化して司法制度に組み込むことを目論んだ家事審判制
度であった。
　この制度は、民法等の諸法規を無視することなく、その上に伝統的共同体原理を置き、
「公序良俗の原理」、　「信義誠実の原理」を通して法規を統制することを可能とした。こ
れは言わば、「情」と「理」いの結合と言えるが、前章（第1節）においても示されたよ
うに、「情」が直接「理」に適用されるのではない。そうではなくて、「情」（伝統的共
同体原理）は、裁判官等の法律専門家の関与によって「形式的概念的」2）「理」　（近代法
原理）の体系に属する「公序良俗の原理」、「信義誠実の原理」を通して間接的に法規を
統制する。それゆえ「情が理に克つようにな」って「正義が失われる」3’という危険性を
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回避することが出来る。その意味で、家事審判制度によってもたらされるこの、　「情」と
「理」、言い換えれば「倫常」と「法典」との「接合」は「癒着」4）ではなく、統合と言
える。
　そして、この日本的法理と称すべき法理論は、さらに借地借家、地主小作等々の社会紛
争解決の手段として広く適用されることとなった。このことが可能とされたのは、我が国
における家族構造と社会構造とが共通の原理で成り立っていたとされるところにあった5）。
かくして日本的法理に基づく我が国独自の調停制度が確立した。しかしながら更に、以上
の如き調停制度によって示される日本的法理は、次に述べるように明治国家体制そのもの
を示すものである。
2　明治国家体制一日本的法理中の法理
（1）我が国の「国体」
　1869年（明治2年）1月、岩倉具視は、「万世一系ノ天子上二在」るのが「我力建国ノ
体」であって「政体モ宜ク此国体二基ツキ之ヲ建テサル可カラ」ざることであるが、その
制度は「明天子賢宰相ノ出ツルヲ待タストモ自ラ国家ヲ保持スルニ足ル」ものでなければ
ならないという思いを述べた6〕。この岩倉の意を最終的に継承したのが伊藤博文であった。
伊藤はかねがね「歴史文学慣習言語ハ国体ヲ組織スルノ元素」と考えていた了）。よって、
歴史的に形成されてきた我が国固有の家族・社会に基づく運用原理（「郷党的社会」の情
義・徳義）もまた、当然「国体ヲ組織スルノ元素」であるべきはずのものであった。それ
ゆえ、伊藤は、憲法制定においては「皇位」と共にかかる「社会上の特質」が考慮に値す
るものと認めたのであった8）。
　ここで「国体」とは、小野清一郎の定義するところによって見るならば、「国家の実体
であり、具体的本質であ」って「それなくしては最早日本国家といふものなきに至る」9）
ものである。この意味における我が国の「国体」とは、井上毅によれば「皇国」・「仁義
国」｜°｝、小野によれば「皇国であり、道義国家」1いである。その意味は、「ドイツ国
法学における国体」（Staatsform）のような「国家における権力組織の形式」［21とは異な
る。それゆえ君民の関係も、「単なる権力服従の関係といふ如きものではない」13）。両
者の関係は、「君徳」14）に基づいた「億兆の父母」と「赤子」15’、すなわち「親子の
関係にvaj　［6｝せられる。それは「上下の和譜」、「道義関係」17）である。
　しかしながらその反面、我が国にとって「明天子賢宰相ノ出ツルヲ待タストモ自ラ国家
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ヲ保持スルニ足ル」近代的国家制度の構築が必至であった。そして、結局はその範を「ド
イツ国法学」的「国体」たる「権力組織の形式」に求めるしかなかった。その結果、天皇
を主権者とする立憲君主制憲法体制が作り上げられた。
（2）　明治憲法体制
　これは、個人主義的支配服従関係を基本として構成された西欧的「国体」概念によって、
親子的道義関係という本来の共同体的「国体」を制度化する試みであった。だが、この我
が国固有の「国体」が、君主権力の制限を意図する立憲的近代法原理の枠組に原理的に収
まり切らないのは明らかである18’。その結果明治国家は、「億兆の父母」と「赤子」と
の徳義的君民関係と、立憲君主と臣民の公法的権力関係とで構成される複合構造を採るこ
とを強いられることとなった19）。かつて、親子の情を基調とする我が国固有の伝統的家
族を、男女の法律関係を基調とする西欧近代型家族によって規律する家族法制度構築の際
に採られた複合構造と同じものが、我が国国家制度においても同様に採られたのである。
　だがこのような「情」と「理」の構造は、　「私的個人の一挙手一投足に至るまで公的意
義と結びっけずにはその存在を認めようとしない一枚岩的なr公』の硬直した世界」2°）
を現出させることになりはしないかという疑念を引き起こす。このことを藤田省三に化体
して言えば、　「道徳国家」・「共同態国家」が「立憲国家」・「権力国家」を凌駕し、そ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ウノンユタ－トウの結果、　「あらゆる意味での政治」が「日本国内から追放され」、　「日本国家は非国家的
りぐヘル　ノユタ－b
国家とならざるをえな」くな2Dるという事態を招来することになりはしないか、という
危惧である。
　この危惧については伊藤もまた、次のように言う。
　　「冷静なる知識よりは寧ろ情義を重んずるの郷党に於ては、一事を処理するに当り、情義に殉へて
　自由討論を圧し去るの風あるを免れず。従って郷事を処するの権力を与奪するに当りて、所在豪族独
　り其意を恣にし、一郷の行政は一家の私事と選ぷ所なきに至るを免れざることあり。果して斯の如く
　んぱ、立憲政治の実行は到底得て望むべからず、何となれば代議政治に於ては人民共同の福利を企図
　するの手段方法の如き、自由に公明に討論するを以て最大必要の条件となし、私人の感情若くは情義
　に至つては、之を一榔して国家共通の幸福利益を冷静に商量するを以て本義と為さY’るべからず。従
　つて国家の為には刎頸の友を舎て、人材を挙げざるべからず。斯の如きは専ら情義を重んする郷党的
　社会に於ては、決して之を望むべきにあらず。」：2’
　立憲政治においては「人民共同の福利」のために「自由に公明に討論」し、　「国家共通
の幸福利益を冷静に商量」することが必要である。そのために「私人の感情若くは情義」
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は投げ捨てられなければならないと言う。第1章（第3節）でも既述したとおり、彼によ
って一面では憲法構造上考慮されるべきものとされた「郷党的社会」も、立憲政治の実行
においては「悪影響」23）をもたらすものとされる。
　その意味で伊藤の言う「立憲国家」とは、　「特殊政治権力の機械」24）ということにな
る。ゆえに、立憲「国家はr商量』すなわち理性の体系であって、r情義』にもとつく全
人格的結合を構成原理とする『郷党［的］社会』とはカテゴリッシュに峻別され」：’　S）な
くてはならない。
　そうだとするならば、伊藤が立憲的近代法原理の趣旨をでき得る限り憲法に反映させる
ことに腐心したことは、当然であったと言える。1888年（明治21年）枢密院での憲法案審
議において、彼は次のように言った。
　　「立憲政体ヲ創定スルトキニハ天皇ハ行政部二於テハ責任宰相ヲ置テ君主行政ノ権ヲモ幾分力制限
　サレ立法部二於テハ議会ノ承認ヲ経サレハ法律ヲ制定スルコト能ハス此ニツノ制限ヲ設クルコト是レ
　立憲政体ノ本意ナリ此二点ヲ欠クハ立憲政体ニアラス」26）
　立憲政治においては、天皇は議会の承認が無ければ法律を制定できず、総理大臣によら
なければ行政運営もできないと強調する。
　さらに、伊藤は憲法第55条第2項で「凡テ法律勅令其他国務二関ル詔勅ハ国務大臣ノ副
署ヲ要ス」という規定を置く。この趣意は、大臣の副署が無ければ「詔命の効なく、外に
付して宣下するも所司の官吏之を奉行することを得」ない27）ものである。その上、憲法
起草過程で一度は明文化されていたところの行政府に天皇が「臨御シ万機ヲ親裁スル」と
いう規定も、伊藤によって修正案で削られた28）。
　伊藤の下で憲法制定に携わった井上毅によれば、憲法第1条に示される天皇統治とは、
国を「しらす」29｝ことをいうとされる。天皇は、　「君徳」によって「天下の青人草を知
うしめして、力でない心で御支配遊ばして、御心にかけられて、御世話を遊」3°）ばす。
そして伊藤もまた、かかる「情」による天皇の政治を否定はしない3D。だが彼は、既に
第1章（第1節）で触れたように第2次伊藤内閣成立の際、天皇に対して「万事御委任あ
らせられたし」と言ったとおり、そのような「情」を、「理」をもって運営されるべき立
憲政治から極力切り離そうとする32）。
　ところが、これも同じく第1章（第1節）で触れたところであるが、このように立憲君
主制を徹底したはずの他ならぬ伊藤自身が他方では、政府と議会との対立による立憲政治
の機能不全事態を解決するために、立憲制憲法に明記されていない方法によって天皇を担
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ぎ出している。i893年（明治26年）、議会が予算案をめぐって政府弾劾上奏案を可決する
と、その対抗策として議会制停止論さえ唱えられたが、伊藤は、このような強攻策に走る
ことなく、天皇に「和衷協同の詔書」を乞い、天皇の調停で事態を乗り切った。伊藤はこ
の時の天皇を、　「万民ノ父母」と称した。このように伊藤は立憲政治の危機に直面した時、
今度は、　「郷党［的］社会」における「道徳的義侠的元素」つまり「互に相憐み、相救ふの
情」3：S）によって事態を解決しようとした。
　かかる状況は藤田によれば、国家構成原理の「明か」な「二元化」34）ということにな
る。しかしながら伊藤にとって「我国実際の事情に適合すべき憲法を採定」するためには
伝統的共同体原理という「我社会上の特質を甚斗酌すること」35）が必須であった。そして
この「我社会上の特質」には「善悪両面」があり、「其善方面は勉めて之を維持し、悪方
面は勉めて之を防禦する」36）ことが求められた。すなわち伊藤にとって一方では、「国
家共通の幸福利益を冷静に商量するを以て本義」とする立憲政治においては、　「情義に殉
へて自由討論を圧し去るの風」ある「郷党」の特質は「悪方面」として「勉めて之を防禦
する」ことが必要とされる。
　だが、政府・国民共に「商量」に固執するのあまり「其権利を防禦するの念」が「甚だ
固く、相持して下らざりき」37事態となったとき、「対決志向」に代わる「共存ないし
共慕」の原理38）一伝統的共同体原理　　が「善方面」として立ち現れた。これが「高
次の調停者」39）としての天皇による「和衷協同の詔書」であった。
　しかしながら更に大正期以降、かかる「調停」原理としての伝統的共同体原理が立憲政
治における立法・運用を指導する国家法原理として立憲的近代法原理と統合するものと明
確に自覚されたとき、立憲政治は初期における国家構成原理の「二元化」に起因する「衝
突」と「辛辣の経験」から、やがて政府・国民共に「寛容調和の精神を抱」かせ、　「国民
の利益幸福を以て、党略若くは党派心の上に置くべからざる所以を覚悟」させるに至らし
め、遂に「立憲政治の妙用を解する」4°）方向へと歩みを進めることとなった。
　この「寛容調和の精神」　　「情」　　をもって「党略若くは党派心」　　　「理」一
を統制するという構成＝日本的法理の確立により、立憲政治の常道として「すべての関係
者の間で合意が成立するときは、天皇陛下もそれに同意されるならわし」4D　　かって
大隈重信が熱望し、それゆえに政府から追放の憂き目に会う原因となったイギリス議院内
閣制的政治形態一が定着し、その結果もはや「高次の」調停は不要となった。その意味
で明治憲法体制とは、　「調停」原理によって架橋された「道徳国家」と「立憲国家」との
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統合体、すなわち、日本的法理中の法理であった42）。
第2節日本近代国制のゆくえ
1　明治国家の「崩壊」と新日本国家構想　　西欧近代化の促進
（1）　「新憲法」の成立一「国体」をめぐる動揺
　1945年（昭和20年）、我が国は第二次世界大戦に敗れ、終戦を迎えた。ポツダム宣言受
諾に際し我が国にとって最重要事項とされたのが、　「絶対的条件である国体護持」43｝で
あった。終戦直後から憲法改正が検討されたが、10月、政府は憲法問題調査委員会を設置
し、憲法改正の検討を行うこととなった44）。ここで一貫して維持されたのは、天皇の統
治権であった。天皇統治と言っても立憲政治運営の実態から見れば、立憲君主としては既
に事実上名目的な存在でしかなかったにもかかわらず、これが我が国固有の「国体」と考
えられたゆえである。よって、この方針に沿って憲法改正案（いわゆる松本甲案・乙案）
が検討された。
　ところが、我が国を終戦直後から占領していた連合軍総司令部（GHQ）は、この松本
案に満足しなかった。それゆえ彼らは翌1946年（昭和21年）2月、突然「新憲法」‘5）草
案（いわゆるマッカーサー草案）を日本側に提示した。その第1条には次のような文言が
書かれてあった。
　　「第1条　皇帝ハ国家ノ象徴ニシテ又人民ノ統一ノ象徴タルヘシ彼ハ其ノ地位ヲ人民ノ主権意思ヨ
　リ承ケ之ヲ他ノ如何ナル源泉ヨリモ承ケス」46）
　「皇帝［天皇］ハ国家ノ象徴」であり、この地位は「人民ノ主権意思ヨリ承ケ」るとい
う。この内容は、日本側に大きな衝撃を与えた。この草案をGHQ側から受け取った松本
蒸治、吉田茂ら日本側4人の表情は「ぼう然たる」ll　7）ものであったという。
　草案を手にする日本側を前にしてGHQ側は、　「決シテ之ヲ」日本側に「押付ケル考」
は無いが「この新しい憲法の諸規定が受け容れられるならば、実際問題としては、天皇は
安泰にな」り「日本が連合国の管理から自由になる日がずっと早くなるだろう」48）と言
った。このように今度は外国人の「鬼ノ面」49）を前にして、日本側は譲歩の余地の無い
ことを悟り、遂に草案の受諾を決した。そして、国務大臣松本蒸治の助手として法制局第
一部長佐藤達夫に依嘱し、佐藤にこの草案に準拠した日本案の起草を命じた5い。
　だが、本条に関する松本のモデル案に基づいて佐藤が起草し、若干の政府部内での打合
せを経て成立した日本案（いわゆる「三月二日案」5い）は、次のようであった。
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　　「第1条　天皇ハ日本国民至高ノ総意二基キ日本国ノ象徴及日本国民統合ノ標章タル地位ヲ保有
　ス。」52）
　天皇の地位が「日本国民至高ノ総意」に基づくものとするこの案は、主権の所在に変更
のないこと、すなわち「国体」の変更のないことを何とか条文に組み込もうとする苦渋の
名訳であった53’。ところがこの苦渋のアイデアも、帝国議会衆議院本会議質疑で取り上
げられたことにより、極東委員会（FEC）の干渉を恐れたGHQ側によって見直しの圧
力が加えられた。そこで政府は、「至高」をマッカーサー草案どおり「主権」に戻すこと
を余儀なくされた。その結果、前文と共に第1条が衆議院において修正され、現行の国民
主権を明示する規定となった54）。
　この修正を経ることによって公布された日本国憲法は、一般に「国体」の変革を伴うも
のとされた55）。こうして「新憲法」による天皇の地位の変革は、強い衝撃を人々に及ぼ
した。天皇の地位の変革とは、すなわち天皇「主権」から国民「主権」への転換である。
もっとも、このことは必ずしも「国体」の変革を明確に意味するものであったとは言えな
い。この点は後に述べるように、いわゆる「あこがれ」天皇観において明らかとなる。
　では、そもそも主権の所在の問題について、明治憲法制定における主導者であった伊藤
自身は、どのように考えていたのであろうか。1899年（明治32年）において伊藤が語った
ところによると、次のようである。
　　「主権人民に在りと云ふことと、主権君主に在りといふことは、国体政体の上に於て非常なる異動
　である、主権人民に在りといふ主義を取つて行くと、君主は勝手に廃すべきものであるといふ事にな
　る。人民が主権を持って居るのであるから、其人民が好めば君主を置き、好まなければ君主を取り換
　へ、若しくは之を廃することが出来るといふ議論になる。此主権の所在と云ふものを論ずるのは実に
　必要なことであつて、将来と錐も、我国の如き国体上に於ては決して斯の如きの説を容るyことを許
　さぬのである。如何なる自由論民権論を唱ふる者があつた所が、人民が君主を自由自在に勝手に取換
　へることが出来ると云つたら、誰も不承知を言はぬ者はないと考へる。而して欧州の主権人民にあり
　といふ論は民の好む所に依つて、君を置くことが出来ると云ふのであるから、仮令君主が置いてあつ
　ても、主権人民に在りと云ふ以上は必ず共和政治である。縦令君主が置いてある国と錐も共和政治で
　あると言はざるを得ぬ。
　之に反して主権君主に在りと論ずるの主義は、如何なることであるかと云ふと、君主なるものは決
　して人民の動かすべからざるものであるといふのであります。主権は君主に附帯して決して動かすべ
　からざるものであると説いてゐる。」56）
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　主権が人民にあるか君主にあるかは「国体政体の上に於て非常なる異動」である、主権i
が人民にあれば君主の存廃は人民の意思次第ということになる、これはもはや君主制では
なく共和制である、これに対して、主権が君主にあるというのは人民の意思に関わり無く
君主に主権が付帯することを意味するものである、そして主権人民にあるとの主義は「我
国の如き国体上に於ては決して」取り得ないものである、と言う。
　このように伊藤は、ヨーロッパで言われる主権人民にあるとの主義は我が国の「国体」
一ヒ取り得ないものであると主張する。すなわち伊藤によれば、このようなヨーロッパで問
題とされる主権人民か主権君主かのいずれが適当であるかの問題について、「日本の国体
とも称するもの」にとっては「適不適の問題ではな」く、　「日本は即ち固有の主権君主に
在りと云ふ国」なのである57）。京都の片隅に屈んで虚名を擁し、日本全国の政治が鎌倉
か江戸で行われるのでは「君主の名あつて実なきもの」であり、これこそが王政復古を要
するところのものである58）。伊藤にとって「王政復古といふ事は如何なる事であるかと
云へば、即ち主権の回復」59）である。
　かくして伊藤は、　「日本は即ち固有の主権君主に在りと云ふ国」であり、主権人民にあ
るとの主義は「我国の如き国体上に於ては決して」取り得ないと言う。もっとも伊藤は、
かかる主権の所在に関する問題そのものについて、ここではこれを「国体政体の上に於」
ける問題であるとするのみである。そして、この問題を明確に、「国体ハ主権ノ所在二由
リテ分カルル」6°）ものとして捉えたのが穂積八束であった。しかし、このような見方を
推し進めていくと、主権が天皇から人民に移れば「国体」は変更されたことになると言わ
ざるを得なくなる。1945年（昭和20年）時点での日本政府における松本案の検討の基礎は、
この系譜に属するものであったと言える5D。
　しかしながら、この穂積の「国体」に関する捉え方には、「ドイツ国法学」的な「主権
の所在といふ如き概念によって形式的に事を定義すること」で「国体の実体的な深義を逸
する虞」62）があるという批判が成り立っ。そもそも「統治権を行ふ所の力が国民に出つ
るか又は君主に出つるかは、各国の歴史と国情とに依って定まる各国政体の問題」63）で
ある。「国体」は、そのような「純然たる法律的観念」であって「過去の歴史を示す意味
は少しも含まれない」64）　「政体」とは異なる。すなわち「国体」とは、　「歴史的に発達
し形成せられた日本の国家の最も重要な特質を指す意味に用ゐられ」るもの65）、先の小
野の見解に準拠するならば、我が国初以来の「皇国」・「道義国家」の姿である。
　もとより、伊藤によって「日本は即ち固有の主権君主に在りと云ふ国」と強調されるよ
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うに、　「我ガ古来ノ国体二基ク君主主義」66）にとって君主政体は「其ノ歴史的基礎ノ極
メテ強固ナル」67）ものである。　「君主主義」の国体に適合する政体は、君主政体でしか
有り得ない。しかしながら、その君主政体の観念もまた、「敢て統治権が君主の一身上の
権利として君主に属して居ることを意味するのではない」68）。そうでなければ、　「日本
の歴史は決して君主政体の歴史とは言ひ得ない」69）ことになるからである。
　確かに、武家政権時代のような「代表的君主政体」7°）では、　「君主の名あつて実なき
もの」であり、それゆえ、王政復古によって「主権の回復」が図られたのであった。しか
しながら、このような配慮は、旧体制からの急速な転換という「維新後間もない時期にお
いて、明治国家の誕生の事情を考慮しなければならない状況によって生まれたもの」71）
であった。とすれば、その後における「国体」の解釈までが「依然としてそれに拘束され
ねばならない理由はない」72）であろう。
　基本的に以上のような観点に立って「国体」論を展開したのが、美濃部達吉であったと
言える。そして、かかる観点から美濃部は、　「仮令君主が置いてあつても、主権人民に在
りと云ふ以上は必ず共和政治である」とする先の伊藤の如き見解に対して、次のように答
える。
　　「是は一見して共和政体の如くに思はるSけれども、仮令此の如き思想が憲法の正文を以て明言せ
　られて居るとしても、若しその所謂君主が直接にも間接にも国民の選挙に係るものでなく、一定の任
　期も無く、終身であり、殊に世襲であるとすれば、君主が国民の代表者であるといふことは、唯一片
　の仮託の思想であつて、社会的の事実に何等の根拠も無く、随つて此の如き明文に拘らず、尚君主が
　固有の権能としてその力を有するものと見るのが正当であつて、等しく君主政体であることを失はな
　いものと信ずる。」73）
　美濃部によれば、例えば1831年ベルギー憲法のような国民主権主義を採り、国民の委託
により君主を置く国家制度もまた、君主政体であるという。このような美濃部の立場から
見れば、1946年（昭和21年）成立の日本国憲法が国民主権主義の下で天皇を象徴とするこ
とによって主権を変更するに至った7”）としても、「我が国体は新憲法に依りても毫も動
かさるる所の無いものと謂はねばなら」75）ないこととされる76）。
　美濃部の学説は「明治憲法の正統的な解釈」了7’と言われ、1935年（昭和10年）天皇機
関説事件が起きるまで我が国憲法学上の通説であった。この美濃部によって示される「国
体」とは、　「国初以来日本が万世一系の皇統を上に戴き、君民一致、嘗て動揺したことの
ない」という「歴史的の国家の特質」、　「倫理的特質を意味する」のであり、それは「法
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律的観念ではなくして、主としては歴史的観念であり又倫理的観念」とされる78’。
　だがさらに、それでもなお、国民主権という「政体」の下で象徴天皇制を背景として徹
底した天皇の無権力化を定める日本国憲法は、この「国体」と整合すると言えるのであろ
うか。美濃部は、天皇の統治大権に関し、次のように言う。
　　「単に儀礼的な象徴として天皇制を維持しようとするのではなく、憲法上に国家統治の大権が天皇
　に其の源を発するものならしむることが必要である。少くとも法律を裁可し及び国務大臣を任免する
　の権は必然に天皇の大権に存するものでなければならぬ。」79）
　もちろん、明治憲法下での法律不裁可の実例は一度も無く、法律は実際上議会の議決の
みで成立していた。同様にまた国務大臣任免も、実際のところは衆議院の信任如何によっ
て決定されていた。すなわち、旧憲法下における天皇大権は既に形式的なものであった。
だが、そのように「単に形式にのみ止まるとしても、形式上に天皇の裁可を終、天皇から
親任せらるることが、一般国民に対し法律又は国務大臣の権威を維持する所以であって、
国民心理を尊重する上から言つて、斯かる形式は決して軽視すべからざるもの」8°）なの
である。
　しかしながら日本国憲法は、法律成立手続における天皇の裁可権を廃止した。また、国
務大臣の任免に関しては、第6条第1項で、わずかに内閣総理大臣の任命権のみを存置す
るに止めた8D。このように日本国憲法は、一方で国民に主権を付与し、他方、天皇を象
徴とすることによって「国政に関する権能」から徹底的に排除する。つまり日本国憲法は、
国民を近代立憲政治の中心に据え、伝統的天皇の地位を完全に背後に退かせた。だが、こ
のことは、やむを得ないことではあった。
　すなわち、旧憲法下においても上記のとおり既に天皇は、立憲政治運営上は実質的に排
除されていたのであるが、それでも天皇の政治的利用は防げなかった。その弊害は、特に
教育面で著しかったs2）。そのような事態が「日本を無謀の戦争に導入し遂に歴史上未曽
有の悲酸なる敗北に陥いらしめた」83’のであった。それゆえ、「将来斯かる惨禍を再び
せざらしむる為には、其の淵源たる天皇の大権を除き去ることが欠くべからざる」84）こ
とであった。よって「新憲法」は、このような観点を考慮に入れ、天皇を政治から完全に
遠ざけ、二度と天皇が政治的に利用されることのないよう、立憲君主の機能としては非政
治的「国事に関する行為」のみに限定した。
　このような日本国憲法下においても、美濃部によれば、天皇に法令等の公布権限を付与
することによって法令等が「天皇の命令であるかの如き外形を与へて以て其の権威を重か
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らしめよう」85）としているとする。それゆえ、美濃部にとっては天皇の公布権限は辛う
じて旧憲法の裁可権に代るものとして捉えられる。しかしながら、内閣総理大臣の任命に
関しては、もはや、　「それに依り法律上に内閣総理大臣が天皇の官吏であり天皇から其の
権限を授与せられたものと見るべきではない」96）とされる。
　その根拠は元より、　「新憲法」が西欧近代の潮流に沿って、国の主権を国民に存ぜしめ
たところにある。これにより天皇の地位は、新たに「国民の総意が基礎」87）にあるもの
となった。宮沢俊義の言い方によれば、このように「天皇制の根底が神権i主義から国民主
権主義に変ったこと」はそれ自体「根本的な変化」88）であり、その意味では、まさに一
個の「革命」であったと言える。
（2）教育基本法の制定　　教育勅語の排除
　憲法改正に伴い1947年（昭和22年）3月、教育基本法が制定された。この法律は、　「新
しい憲法の精神に即応」89）するために、その前文において「個人の尊厳を重んじ」る教
育を宣言するものであった。この法律が帝国議会に法案として提出された際、前文に関連
して議会審議の中で教育勅語との関係が問題とされた。3月20日の第2回貴族院教育基本
法案特別委員会において佐々木惣一委員がこの点に関して質問を行ったのであるが、これ
に対し文部大臣高橋誠一郎は、金森徳次郎国務大臣及び内閣法制局の意見を聴取の上で次
のように答弁した。
　　「教育勅語は統治権者の意思を示されたものとして、国民を拘束すべき効力を有するものと考へる
　のでありまする、日本国憲法の施行と同時に之と抵触する部分に付きましては其の効力を失ひ、又教
　育基本法の施行と同時に、之と抵触する部分に付きましては其の効力を失ひまするが、其の他の部分
　は両立するものと考へます、斯う云ふ解釈になったのであります、それで詰り政治的な若くは法律的
　な効力を教育勅語は失ふのでありまして、孔孟の教へとかモーゼの戒律とか云ふやうなものと同様な
　ものとなって存在するものと、斯う解釈すべきではないかと思ひます」9い
　従前、教育勅語は国家「法」として国民に対し拘束力を有していたが、日本国憲法の施
行によってこれと抵触する範囲で失効し、さらに教育基本法の施行によってこれとも抵触
する部分で失効するとする。もっとも、一応「其の他の部分は両立する」とはされる91）。
　それでは、従前勅語に記載されていた伝統的共同体原理（五倫）は、　「新しい憲法」さ
らには教育基本法の施行によってこれらと抵触するものとなるのか。この点に関して22日
の第3回貴族院特別委員会で坂田幹太委員が、政府に対し次のように疑問を投げかけた。
　　「過去の絶対的な服従と云ふことの其の反動でございませうか、個人の価値と尊厳と云ふことが今
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　度は基本になって居るやうでありますが、従つて個人の人格を完成すると云ふ点に付ては第1条に詳
　しく出て居りますが、其の完成した個人が社会を成して社会を形造つて居る、さう云ふ場合に、詰り
　社会の形成者であると云ふ場合に、個人が完成された人格者、皆完成されたさう云ふ人達が寄って社
　会を成して居る、其所には年寄りもあれば若い者もある、長老を敬ふとか、或は若い者を助けると
　か、或は男もあれば女もある、或は師匠とか弟子、さう云ふやうな関係に付ての、何と言ひますか、
　為すべき道と云ふやうなことはちつとも尽すべき道が出て居ない、さう云ふ人に対する関係は親であ
　らうが、兄弟であらうが、路傍の人と同じに考へて、自分だけが完成すると云ふことを主に書いて居
　るやうに思ふのでありますが、それを唯其所に自他の敬愛と云ふことであつさり簡単に片附けて、外
　のものはそれに含んで居ると云ふやうな意味に暫く之を解釈して宜いのでありますか」9Z｝
　「長老を敬ふとか、或は若い者を助けるとか、或は男もあれば女もある、或は師匠とか
弟子、さう云ふやうな関係に付ての」「尽すべき道」はどうなのか、「親であらうが、兄
弟であらうが、路傍の人と同じに考へて」よいのか、それともこれらの点は「自他の敬愛
と云ふ」文言に含まれていると見てよいのか、と言う。この質問は、教育基本法に伝統的
共同体原理はもはや考慮されていないのか、という意味に他ならない。すなわち、従前の
伝統的共同体原理は、もはや「個人の尊厳を重んじ」る教育基本法とは相容れないのか否
か、である。
　しかしながら、この坂田の質問に対してなされた高橋の答弁は、御指摘の点は基本法第
1条等の他に「二条のr自他の敬愛』と云ふ所にも現れて居る」93）というだけの「あつ
さり簡単」なものでしかなかった。
　先に見たとおり政府によれば教育勅語そのものは、基本法の施行によって「政治的な若
くは法律的な効力を」失い「孔孟の教へとかモーゼの戒律とか云ふやうなものと同様な」、
「単なる道徳訓」9い　と化すとされる。では、高橋の答弁にあるような勅語の趣旨が基本
法の条項に「現れて居る」という意味は、どういうことであろうか。その点に関して高橋
は、次のように説明する。
　　「此の［教育基本法の］中には教育の目的方針などを明示致しまして、教育者並に国民一般の指針
　たらしめるに欠くべからざる所のものが盛られて居るのでございます。再び又勅語のやうな形を以て
　之を出すと云ふことを致しませんで、上から与へられたものとしてではなく、国民自らの盛上ります
　る総意に依つて、謂はば国民自らのものとして、定むべきである、斯う云ふやうな考を以ちまして、
　国民の代表者を以て構成せられて居りまする議会に之を提出致しまして、法律を以て之を出すと云ふ
　ことに決したのでございます」9’　5｝
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　「教育者並に国民一般の指針たらしめるに欠くべからざる所のもの」を盛り込んだ「教
育の目的方針」について、今度は「上から」の勅語形式ではなく、　「国民自らのものとし
て」、基本法という「法律を以て」定めるのだと言う。もちろん、この「教育者並に国民
一般の指針たらしめるに欠くべからざる所のもの」には、従前の伝統的共同体原理の趣旨
も、高橋の答弁によるとおり「現れて居る」。基本法がその第2条において「自他の敬愛
と協力」という文言を「採用することにした」96’ことは、牧野によれば、「淳風美俗」
（伝統的共同体原理）を「採用することにした」ことを意味する97）はずだからである。
　だが、その「採用」とは、しょせん、教育における「一応の標準を示し」、国民道徳に
っいて「何等かの示唆を与へ」得る98）という意味でしかない。伝統的共同体原理の直接
的「採用」は、従前のような歴史と伝統によってではなく、今後はあくまでも西欧近代的
な「新しい憲法の精神に即応」する国民主権主義の下で民主的な話合いによる合意、すな
わち法律等近代法令の形式で、その可否が決せられるのである99）。
（3）　「新憲法」と「郷党的社会」　（伝統的家族制度・近隣的共同体）
　いわゆる「新憲法」の元となった1946年（昭和21年）のマッカーサー草案は、従前日本
近代国家構造の一角を占め、伝統的共同体原理を支えていた「郷党的社会」　（伝統的家族
制度・近隣的共同体）自体の存廃の問題にも及ぷこととなった。それは、次のような草案
第12条及び第23条の検討下で起こった1°°）。
　　「第12条　日本国ノ封建制度ハ終止スヘシー切ノ日本人ハ其ノ人類タルコトニ依り尊敬セラルヘシ
　　　ー般ノ福祉ノ限度内二於テ生命、自由及幸福探求二対スル其ノ権利パー切ノ法律及一切ノ政治
　　　的行為ノ至上考慮タルヘシ」
　　「第23条　家族ハ人類社会ノ基底ニシテ其ノ伝統ハ善カレ悪シカレ国民二滲透ス婚姻ハ男女両性ノ
　　　法律上及社会上争フ可カラサル平等ノ上二存シ両親ノ強要ノ代リニ相互同意ノ上二基礎ツケラ
　　　　レ且男性支配ノ代リニ協力二依リ維持セラルヘシ此等ノ原則二反スル諸法律ハ廃止セラレ配偶
　　　　ノ選択、財産権、相続、住所ノ選定、離婚並二婚姻及家族二関スル其ノ他ノ事項ヲ個人ノ威厳
　　　及両性ノ本質的平等二立脚スル他ノ法律ヲ以テ之二代フヘシ」
　その内容は、基本的に個人主義・権利優位の思想に立脚するものであった。日本案作成
の依嘱を受けて起草に当たった佐藤は、まず、草案第12条中の「日本国ノ封建制度ハ終止
スヘシ」という文言を削った上で、次のように法文化した。
　　「第12条　凡テノ国民ハ個人トシテ尊重セラルベク、其ノ生命、自由及幸福ノ追求二対スル権利ハ
　　　公共ノ福祉二抵触セザル限立法其ノ他諸般ノ国政ノ上二於テ最大ノ考慮ヲ払ハルベシ。」lev
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　次に佐藤は、第23条を次のように直した。まず、　「家族ハ人類社会ノ基底ニシテ其ノ伝
統ハ善カレ悪シカレ国民二滲透ス」という文言には「別段の法律的意味が認められず」、
かっ、「体裁の上でも日本流の法文の形になじまないという気持ちから日本案には加えな
かった」口2）。次に、後段の「此等ノ原則二反スル諸法律ハ廃止セラレ……他ノ法律ヲ以
テ之二代フヘシ」いう文言については、同「草案第90条の『此ノ憲法……ハ国民ノ至上法
ニシテ其ノ規定二反スル公ノ法律・・・…ハ法律上ノ効力ヲ有セサルヘシ』によって完全にカ
バーされる」t°3）という理由で、これも削った。その結果、同条は次のような文言となっ
た。
　　「第37条　婚姻ハ男女相互ノ合意二基キテノミ成立シ、且夫婦ガ同等ノ権利ヲ有スルコトヲ基本ト
　　　　シ相互ノ協力二依リ維持セラルベキモノトス。」i°4）
　だが、この日本案（「三月二日案」）は、3月4日から5日にかけての日本側とGHQ
側との「疲労困燈の36時間夜通しの会議」iU5）の中で少なからぬ質問や修正勧告に出会う。
すなわちまず、第12条に関してGHQ側は「マ草案第12条中の『日本国ノ封建制度ハ終止
スヘシ』（The　feudal　system　of　Japan　shallcease）をなぜ入れなかったか」［°6）とい
う質問をした。この質問をめぐる経緯について佐藤は、次のように語っている。
　　「これに対して、現在、封建制度として思い当るものはない、このような条文を置くと民衆はかえ
　って不思議に思う・と述べたが、先方はいろいろあるではないか・というので、一体何があるか・と
　反問したところちょっと考えて、地主と農民との｛列をあげるなどしてうるさく固執した。日本側の翻
　訳者の提案で、一応r封建的随習ハ之ヲ廃棄ス』という条文を入れるか・というところまで行ったけ
　れども、結局日本案のとおりとなった。こちらの整理用の草案プリントには、一度それをペンで書き
　込んだあとを鉛筆で消してあるから、先方が上司とでも打ち合せた結果、こちらの誰かに撤回を申し
　入れたのであろう。」1°7’
　我が国は明治期既に封建制度を脱却して西欧立憲体制を確立したのであるから、終止す
べき「封建制度」なるものはもはや存在していない。にもかかわらずGHQ側は、「地主
と農民との例」、すなわち「保護者、被保護者の温情ある関係」1°8）（「親族相睦シクシ
隣里相保チテ相侵サズ」！°9｝という伝統的共同体原理の関係）などを挙げて、その終止を
迫った。しかしながら、最終的にGHQ側は主張を撤回した。かくして「郷党的社会」の
終止如何は日本側の手に委ねられることとなった。ちなみに、この条文はその後数次にお
ける字句修正を経たのみで、ほとんどこのままの形で現行憲法第13条に引き継がれている。
　さらに、第37条についても激しい議論が展開された。議論の末に最終的に佐藤らはマッ
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カーサー草案の後段部分を復活させることとした］1°）。その結果、日本案は次のようにな
った（いわゆる「三月五日案」口D）。
　　「第22条　婚姻ハ男女相互ノ合意二基キテノミ成立シ、且夫婦ガ同等ノ権利ヲ有スルコトヲ基本ト
　　　　シ相互ノ協力二依リ維持セラルヘキモノトス
　　　配偶ノ選択、財産権、相続、住所ノ選定、離婚並二婚姻及家族二関スル其ノ他ノ事項二関シ個
　　　人ノ威厳及両性ノ本質的平等二立脚セル法律ヲ制定スヘシ」1］2”
　結局この条文が、その後数次の字句修正を経た以外は、ほとんどこのままの形で現行憲
法第24条となる1［：i）。
　もっとも、この条文が憲法改正案として同1946年（昭和21年）開催の第90回帝国議会で
審議されていた際、貴族院特別委員会において田所美治委員から、　「家族生活はこれを尊
重する」というような文言を加え、家族生活尊重の趣旨を明らかにすべき旨の提言があっ
た1］‘）。この提言に対し、金森国務大臣は、次のように答弁する。
　　「是は予ね予ね申して居りますやうに、家族生活の規定を考へることが悪いと、斯う云ふ趣旨を必
　ずしも持って居る訳ではございませぬけれども、此の憲法は飽く迄憲法として相応しき或範囲と云ふ
　ものに、一定の標準を置きまして規定を設けました、道徳的な規定とか、或は将来の変化を多少予想
　し得るやうな規定は遠慮致して居ります、24条に両性の平等と云ふことを置きましたが、是は所謂中
　世的なる遺風を排除するに必要なる意味に於きまして、之を入れました訳であります、従ひまして今
　後法律に依りまして、適当に国民の御考に依つて、宜いやうに導かれて行くのでありまして、憲法に
　入れることは不釣合で不適当であると考へて居る次第であります」11S）
　家族に関し、憲法上は西欧近代的夫婦中心の平等家族観を基本に置き、　「中世的なる遺
風を排除する」ことに努めた。しかし、その具体的内容についてまで憲法自身は立ち入ら
ない。言わばペンディング状態にしてある。それは今後の国民自身の考えにより、法律に
よって「宜いやうに導かれ」ることとなるであろうと言う。
　この金森の答弁の趣旨は、同年7月開催の政府臨時法制調査会及び司法省司法法制審議
会に先立ち、家族制度改正を検討していた司法省民事局長奥野健一の次のような見解にも
同様に表れている。
　　「一番問題は『家』というものをどうすべきか、当時の民法上の家を存置すべきかどうか、もちろ
　ん戸主権でいろいろな問題のある条文は削除すべきだと思いますが、戸主というものまで廃止すべき
　かどうかというような点が非常に問題になるんじゃないか、それと表裏一体の関係になる相続の問題
　をどうするかということが非常に頭を悩ました問題で、私は二案、つまり、家を廃止しないで戸主の
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　権利を非常に少なくする案と、それから家を廃止するならどういう改正をなすべきかという案との二
　つを考え、それについて、いろいろ民事局の人々と話し合って、アメリカ等の制度も参酌しながらっ
　くり上げたのが、『民法親族編及び相続編の改正につき考慮すべき諸問題』です。憲法の草案が出た
　当時からこういうことをよりより相談いたしまして、そうしてこの審議会ができた際にとりまとめて
　参考の意味で作ったのであります」llS）
　憲法改正に即して「家」をどうするかが一番問題となったので、家を存置して戸主の権
利を最少にする案と家を廃止する案との二つの案を検討したと言う。
　ちなみに、この問題に関してGHQ側はどのような認識を持っていたのであろうか。後
述する臨時法制調査会の家制度改革方針の決定に関して見ると、GHQは、次のような評
価を行っていた。
　　「家制度の大幅な廃棄が憲法を履行するための諸要求を超え、かつ、スキャップによって命令され
　たものではなかったということは注目すべきである。彼の政策は、両性の平等と個人の自由の原則は
　別としても、日本の家族法をどのように近代化して改正すべきかということは日本国民自身に委ねら
　れるべきだというものだったのである。この政策は、家族関係の領域で東洋の国に西洋の思想・標準
　を押し付けることは賢明ではなかろうという考慮に基づくものであった。それゆえ、臨時法制調査会
　が家の廃止に多数で賛成する決議を行った時、スキャップは驚き、そして進歩的な姿勢の現れとして
　その決議を歓迎した。」117）
　要するにGHQの側も、　「家を置くことは個人の尊厳、憲法の第13条［草案第12条。な
お、同第22条も同様。］に違反するのではないかといったような個人的な意見」はともか
く「司令部として絶対に家の制度を廃止しろといったことはな」かった川8）。かくして、
「新憲法」下における伝統的家族制度の取扱如何についても、基本的には日本側に委ねら
れたのである。
　このように、伝統的共同体原理の基盤である「郷党的社会」　（伝統的家族制度・近隣的
共同体）は、「新憲法」の下において、一応はペンディングの状態に置かれていたと言え
る。しかしながら、これら憲法案第12条（現行第丑3条）の個人の尊重及び第22条（現行第
24条）の「個人ノ威厳及両性ノ本質的平等」（「個人の尊厳と両性の本質的平等」）の両
規定はその後、憲法改正に伴う日本側の民法改正作業において「家廃止が民法改正の基本
観念」119）という考え方の根拠となる。1946年（昭和21年）10月、臨時法制調査会で決せ
られた民法改正要綱第一は、　「民法の戸主及家族に関する規定を削除」して、　「民法上の
『家』を廃止すること」に限りなく近付くことが意図されたものとなった12ω。その結果
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このような近代家族構造、法原理の徹底を最重視する考え方に基づいて改正に至った民法
親族編相続編は、我が国家族生活の「現実を無視し、夫婦と未婚の子とで構成されるいわ
ゆる小家族制とも単婚制ともいいうる方式に統一」12］）されてしまった。
　結局、以上のような一連の事柄を通して見た時、次のような評価が可能となる。戦後日
本に起こった憲法体制改変の事態は、山辺春彦に倣って言うならば、　「国制のあり方その
ものを変える」1Z2）ほどの大きなものであった。梅渓昇をもって言わせれば、　「国家構造
における法・権力・道徳の三要素を形成・具備」した「明治天皇制国家」はここに「二世
代半で崩壊した」lZII）。
　こうして、ようやく我が国も、「普遍的な意義と妥当性」124）を持っとされた「西欧で
の前近代から近代への移行期」125♪に沿う新たな国家構想の下に、前近代的要素を払拭し
た西洋近代国家へと生まれ変わるものと期待された。しかしながら、果たしてその期待は
成就したのであろうか。この点を、次に4点に絞った上で検討することとする。
2　「固有法」の持続
（1）　「新憲法」下での「国体」の存続
　パウル・コシャカーは、1947年に出版された彼の高名な著書である『ヨーロッパとロー
マ法』の中で、外国法継受の際生じる継受国側の「固有法」（das　heimische　Recht）126）
との法衝突の問題について、西欧近代法の継受を試みた19世紀の日本をも一例に挙げっっ、
次のように言った。
　　「どんな立法者も、固有法に一定の活動の余地を与えることを避けられないだろう。たとえ彼が全
　面的な法の継受を意図したとしても、固有法を完全に排除できるかどうかには疑わしいものがある。
　というのも、立法者は法を一夜のうちに変えることができるが、これが妥当し将来にわたって適用さ
　れる人間たちを変えることは出来ないからである。」127）
　本論文第1章から本章第1節までに見てきたところのものは、まさしく上記に掲げられ
るとおりの、西欧近代国家法典に示された近代法原理と「我国固有ノ淳風美俗」との「大
きなずれ」128）と、それに対する立法者らの苦悩を取り扱ったものであった。そして以下
に見るように、この「ずれ」は、「第2次大戦後、日本国憲法によって象徴されるアメリ
カ法的政治体制と市民生活との間」にも、　「依然として存在している。」129’
　そのことを「国体」にっいて見れば、次のようである。宮沢が言うところによれば、我
が国の「国体」は「変革されなかつた」13°）ものの、天皇制の性格は「根本的な変化」を
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遂げた。伊藤にとっては、このような国民主権と象徴天皇という「共和政治」的発想は、
「我国の如き国体上に於ては決して斯の如きの説を容るSことを許さぬ」ものであった。
　しかしながら、「建国以来今日まで、日本の国の同一性に何等の変更もなかったという
ことは国民の確信」1川であった。そして、その「確信」の根本は言うまでもなく「天皇
の存在」Kl　Z）であった。だが、天皇の政治上の地位については時代によって大きな消長が
あった。にもかかわらず「国の同一性に何等の変更もなかった」という「国民の確信」の
根拠は、一体何であったのか。マッカーサー草案以来憲法案起草に携わってきた佐藤らは、
このような天皇の存在根拠を、「心理上の媒体として、国民が結びついて日本という国が
構成されている」もの、言わば「あこがれの中心」と考えた133”。それゆえ、我が国の天
皇制度（「国体」）は、この憲法改正によっても「いささかも変るものではない」134）と
いう結論に達したのであった。
　この見解は1946年（昭和21年）、第90回帝国議会衆議院帝国憲法改正案委員会において
金森徳次郎によって政府答弁として採用された。金森の答弁は、　「我々ノ心ノ奥深ク根ヲ
張ツテ居ル所ノ天皇トノ繋ガリト云フモノヲ基本トシテ、ソレガ存在シテ居ル、是ガ我々
ノ信ズル国体」であり「日本ノ古イ歴史ヲ冷ヤカニ見テ行キマスル時」は「日本ノ最モヰ
心点ハ天皇ヲ心ノ中カラ包ミ囲ンデ、ソレヲ憧レノ中心トシテ居ル」135）というものであ
った。この答弁以来、金森は「あこがれ大臣」との異名を取り、憲法は「あこがれ憲法」
と称された136’。
　この答弁は、美濃部によって「万世一系の天皇を国家の中心として奉戴し一国は尚一家
の如く天皇は国民を子の如くに親愛したまひ国民は天皇を父の如くに尊崇し忠誠を致すこ
との我が国に特有な精神的倫理的の事実を示す意味に解せられ」137）た。すなわち、この
「父」としての天皇への「子」としての国民の「あこがれ」という「心理」的「繋ガリ」
が、「新憲法」における「象徴」天皇制度の本質と理解された。かくして「天皇の大権を
除き去」った日本国憲法は、天皇を本来の「万民ノ父母」たる地位（擬制的家族、親子関
係とその情愛たる地位）に純化した。このように、我が国固有の歴史と伝統に則った「国
体」は、佐藤らの工夫で「新憲法」との「ずれ」の修復が図られた。
　もっとも更に言うならば、上記のような意味の「国体」は、単なる「精神的倫理的の事
実」というような「専ら道徳上の観念であるとして、憲法学の外に放逐」138）されるべき
ものなのかどうか。この点について美濃部によれば、「象徴天皇」としての「国体」は、
「単に倫理的感情的の要求たるに止まるものではなく、憲法の正文を以て定められて居る
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のであるから、必然に法律的観念たるもので、即ち国民は法律上に天皇の御一身に対し国
家及び国民統合の現れとして尊崇すべき義務を負ふ」139）ものとされる。この美濃部の論
法を、より正確に言い換えるならば、天皇という憲法制度が法制度上の「象徴」として我
が国「国制」の「機軸」にあり、かつ、この「国制」という観念が「『実質的意味での憲
法』」に相応4川するものである限り、「国体」は当然に「法律的観念」ということにな
るMD。
（2）改正民法における伝統的家族制度の残存
　先にも見たとおり、1946年（昭和21年）10月、臨時法制調査会で決せられた民法改正要
綱第一は、　「民法の戸主及家族に関する規定を削除」して「民法上の『家』を廃止するこ
と」に限りなく近付くことを意図するものであった。ところが、この要綱第一には、牧野
英一らの尽力によって「親族共同生活を現実に即して規律すること」142）という文言も付
加された。その結果、民法改正要綱は辛うじて「之がため我が国の家族制度を否定するこ
とにはならない」143）ものとなった。そして要綱には上記の文言を具体化するものとして、
第四十二として「親族相続に関する事件を適切に処理せしむる為速に家事審判制度を設く
ること」1‘4）という一項目が追加され、可決成立されるに至った。ここに戦前期、伝統的
共同体原理実現手段として検討されていた家事審判制度が再び日の目を見ることとなった。
　さらに牧野は、この「親族共同生活を現実に即して規律すること」という文言に関連し
て審議会審議の中で、親に対する扶養の義務に止まらず、「本質的平等の原則に依」145）
って「夫婦の扶養の義務を協力扶助という所までお拡めになったならば、親子に付てもお
拡めになるのが至当である」］46）と主張した。その結果、最終的に民法改正要綱の決議に
際し、　「直系血族及同居の親族は互に協力扶助すべきものとすること」という希望条件が
付けられることとなった目7）。ここにおいて、　「立案の当局は敬愛協力という語を好まな
い」が「兎も角も『扶け合い』ということが規定せられたのである。」148　］’
　司法省主導の「家廃止」方針に反対した牧野の基本的見解は、次のようなものである。
　　「抑も、19世紀の当初から発達した資本主義的社会機構は、不幸にして家族生活を分解するの傾に
　進まざるを得なかつたのである。かくして、資本主義に対する批判と共に家族主義を問題とせねばな
　らぬとするにっいては、諸国はすでにわが国よりも一歩を先んじているのである。諸国は、固より、
　事を中世に立ちかえらしめようとしているのでない。産業革命以降発達した経済生活は、われわれを
　中世のそのままに引きもどし得るものでない。しかし、家族生活の分解は重要な社会問題として、社
　会問題一般の間に特別な地位を占めるのである。されば、この解決は、現代人が20世紀らしく新たに
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　構想せねばならぬところであるのである。しかし、固より、家族生活というが如き問題には、伝統と
　習俗とが密接な関係を有たねばならぬのであり、それぞれの国は、みな、それぞれの特有な方法と組
　織とを以って事を解決しようとしているのである。その意義において、われわれも、亦、わが固有の
　思想乃至法制を十分に考慮するところがなければならない。かくして、淳風美俗論は一概に排斥せら
　るべきものではない。」L49）
　家族生活の分解は何よりも避けられねばならない、そして家族生活の問題には伝統と習
俗とが密接な関係を持っており、我が国においてはそれは「淳風美俗」である、とする。
「個人の尊厳と両性の本質的平等」という近代法原理の徹底化を意図する司法省主導によ
る民法改正作業の行き過ぎた姿勢を、牧野は、　「淳風美俗」　（伝統的家族制度、伝統的共
同体原理）によって是正することを試みたのである。
　かくして改正された民法親族編相続編は先にもみたとおり、確かに主な側面では、我が
国家族生活の「現実を無視し、夫婦と未婚の子とで構成されるいわゆる小家族制とも単婚
制ともいいうる方式に統一」された。だが他面では、我が国固有の「淳風美俗」もまた、
その中に巧みに折り込まれるものとなった。その姿は、中田薫によって「伝統的家族制度
を其本然の姿に於て回復し」た15°）ものとさえ評価された。このことは、改正民法におけ
る以下のような条文に現れている。
　まず、改正民法は、先の調査会決議の希望条件に沿って、第730条において「直系血族
及び同居の親族は互に扶け合わなければならない」という規定を置いた。その結果、この
規定は、近代家族構造、法原理を最重視する進歩的立場からは「有害無益」151）と評され
ることとなった。
　次に、改正民法は、その親族編第3章第2節で「西洋では事実稀有なものである」152）
養子制度（とりわけ成年養子制度）を置いた。この規定に関しては、民法改正案として確
定させる前のGHQとの事前折衝の際、総司令部側担当官であったブレークモーアから、
これはrr家』のため、r氏』のため」ではないか、　「要するに、帰するところは、家督
相続の思想ではないか」1｛’3）というズバリ核心を突く疑問が投げかけられた。これに対し
て日本側は、「たとえば、有名な老舗をつがせるために養子をしたいという」例を挙げて
対応に努め、その場では制度の再考を一応約束はした｜54）。しかしながら、結局撤回はし
なかった。この日本側の抵抗は、　「古来家名相続を以てその主たる目的として」養子制度
を利用していた我が国において「依然これを旧時の意味に於て利用」することを可能なら
しめる155）結果をもたらした。
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　また、改正民法は、第897条で祭祀承継規定を置いた。この規定は、元々の民法改正要
綱にも項目（第三十五（祭具の承継））として存在するものではあった。だが同項目は、
先の要綱第一をめぐる調査会での議論の際、家の廃止反対論に配慮するために家督相続の
廃止（第三十二）の項目を削ったことと関連して、要綱第二として改めて明記されたとい
う経緯を持つものであった156’。それゆえでもあるが、この規定もまた、近代家族法原理
を最重視する近代主義的・進歩的立場から、　「祖孫一体化による家の存続を強調するもの
であり、法典争議以来の保守的官僚法曹及びその一派のわが家族国家思想の基盤をなすも
の」であり「個人の尊厳と両性の本質的平等を原理とする近代家族を社会の基本単位とし
ようとする立場とそれは完全に対立するもの」157）と評されるところとなっている。
　さらに、改正民法は、その相続編において一方では遺産均分主義を採用しっつ、他方第
7章において遺言の自由を認めた。この遺言の自由はフランス革命時にも遺産均分法確立
の際遺言の存否が激しく議論されたように、　「純理論より云へば明らかに矛盾」であった
が、これが認められた結果、子の「2分の1の遺留分を侵さない範囲」で「家名相続人に
家名維持の為めに他子よりも倍額又はそれ以上の遺産を留保せしむることが可能」となり、
そのことによって実質的に家督相続が行えるようになっている158）。
　だが、上記のような民法改正諸規定は、結局のところ西欧近代法原理と「我国固有ノ淳
風美俗」との「ずれ」　（確執）を放任する結果となっている。そのそもそもの原因は、中
田によれば次のようなものとされる。
　「此の如き悲喜劇はもとより立法者の夢想だにしなかつた所であらう。それは此人々が全然歴史に盲
　目でありポリタリスの所謂『数世紀の精神』を無視して『数人の原理』にしか過ぎない主観的なr新
　しき理論』に拠つてのみ立案し、新憲法の条項と新民法の規定とを技術的に辻褄を合せることに腐心
　した為めに外ならない。」1　fi　9）
　中田の言う「悲喜劇」はコシャカーに倣って言うならば、立法者がいかに外国法の「全
面的」な「継受を意図」したとしても、「固有法に一定の活動の余地を与えることを避け
られない」ことによる当然の結果と言える16°）。
（3）調停制度の存続
　先のとおり、臨時法制調査会において再浮上してきた家事審判制度は、1939年（昭和14
年）以来休止し1946年（昭和21年）再開された家事審判制度調査委員会16Dで審議される
こととなった。そこで定められた家事審判法要綱第一は、次のようなものであった。
　　「家事審判の制度は、個人の尊厳と両性の本質的平等とを基本として、家庭の平和と健全な親族共
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　同生活の維持を図ることを目的とするものとすること。」162）
　要するに制度の目的は、新たに「新憲法」の趣旨に則って「個人の尊厳と両性の本質的
平等を基本」とするものとされ、近代法原理を前面に出すものとなった。この点は近代法
原理最重視の進歩的立場から、　「従前はそれが我が邦古来の淳風美俗を維持するためのも
のであるとせられていたのに反して」「その志向において大転換を来た」す］63）ものと評
された。
　ところが、制度の立案者はここでも「亦敬愛協力の語を拒否したのであるが、しかし、
r家庭の平和と健全な親族共同生活の維持』ということをも、個人の尊厳と両性の本質的
平等との外に挙げた」164」。このことは牧野により、個人の尊厳と両性の本質的平等とは
「r家庭の平和』とr健全な親族共同生活の維持』とのために按排調節せられねばなら」
ず、「それは憲法第13条の規定、すなわち、人権が『公共の福祉に反しない限り最大の尊
重を必要とする』ことの適用になる」｝6　5）と説明されるところである。
　かくして、　「財産法における信義誠実の原則の発達がおのずから調停制度の発達を促す
ことになるのとおなじく、身分法における敬愛協力の原則は、当然に家事審判所の活動を
予定することになる」166）。よってここに再浮上した家事審判制度は、その成立ちに沿っ
た形で、「新憲法」によってより強化された近代法原理との「ずれ」　（確執）に対処する
ために、従前の伝統的共同体原理の側からの新たな統合一日本的法理の維持　　を模索
するための制度として成立することとなったと言える。
　ちなみに本要綱第一において示された制度の目的は、そのまま家事審判法第1条に引き
継がれている。それゆえ、この家事審判法の制定は、先の見解のように「その志向におい
て大転換を来た」すようなもの、言い換えれば、「調停制度の基本的な理念を変革する、
というような構想」に基づくものでは必ずしもない、と言われることとなったi6T）。
　また、1951年（昭和26年）制定された民事調停法も、新たにフランス法のraisonに由来
する「条理」［6S）を基本とする旨をその第1条で明定することとなった。しかしながら制
定の主な趣旨は、戦前「淳風美俗」の維持を目的として制定された各種調停法の「整理統
合」｜6Y｝にあった。それゆえ、民事調停においても再び日本的法理に基づき、「r黒白』
を争ったり黒白を明らかにしたりしないで、『和の精神』で」i7°）調停を行うことが可能
となった。このこともまた、　「保存したい伝統的価値を法外的実務の慣行を形成すること
により温存してきた行政指導（行政手続法上の）など」］TI）と同じく、　「新憲法」でより
強調されるところとなった近代法原理と、従前の伝統的共同体原理との間で生じる「大き
一233一
なずれ」すなわち確執の解消を模索する立法的動きの一つと言える172）。
（4）戦後判例における伝統的共同体原理の残存
　「新憲法」によってより強化された近代法原理と従前の伝統的共同体原理との間の「ず
れ」（確執）は、戦後の裁判実務にも一定の影響を及ぼしている。その点を2つの判例に
ついて見ると、次のようである。
　その一は、刑法の尊属殺重罰規定が憲法第14条第1項の法の下の平等に反するかどうか
について判断を行った最高裁判例である。この判例については、刑法の問題であるから詳
説はしないがと断った上で我妻栄が、　「尊属であるという一事で形式的・画一的に罪を重
くするのは、憲法（14条）に違反するだけでなく、『孝養の義務』に法律的支持を与えよ
うとすることに当然に伴う弊害を示すものに他ならない」173）と批判したところである。
　我妻が批判する最高裁判所が下した判断とは、次のようなものである。すなわち最高裁
は、尊属殺重罰規定である刑法第200条（現行「削除」規定）について、刑の加重程度に
合理的根拠がなく、よって憲法第14条第1項に反するとしたが、同条の立法目的にっいて
は「尊属に対する尊重報恩は、社会生活上の基本的道義というべく、このような自然的情
愛ないし普遍的倫理の維持は、刑法上の保護に値するもの」174）として、その点で1950年
（昭和25年）IO月ll日尊属傷害致死被告事件大法廷の判決理由を踏襲した175）。
　我妻の言う「弊害」とは何かを、上記尊属傷害致死被告事件の中で穂積重遠判事が代わ
って少数意見として次のように述べている。
　　「日本国憲法前文は、憲法の規定するところは『人類普遍の原理』に基くものであると言つている
　が、F人類普遍の原理』がすべて法律に規定せらるべきものとは言わない。多数意見は、親子間の関
　係を支配する道徳は人類普遍の道徳的原理なるがゆえに『すなわち学説上所謂自然法に属するもの』
　と言う。　多数意見が自然法論を採るものであるかどうか文面上明らかでないが、　まさか『道徳即法
　律』という考え方ではあるまいと思う。　『孝ハ百行ノ基』であることは新憲法下においても不変であ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ママ　るが、かのナポレオン法典のごとくr子ハ年齢ノ如何ニカカワラズ父母を尊敬セザルベカラズ』と命
　じ、または問題の刑法諸条のごとく殺親罪重罰の特別規定によって親孝行を強制せんとするがごとき
　は、道徳に対する法律の限界を越境する法律万能思想であつて、かえって孝行の実徳の神聖を害する
　ものと言つてよかろう。」176｝
　穂積のこの論は、かつて大正期の臨時法制審議会において親孝行という「道徳上色々議
論ノアル斯ウ云フ重大ナ問題二付テ、法律ガ此主義ヲ採ルノダト云フーツノ主義ヲ法律二
掲ゲルト云フコトハ、之ハ法律トシテハ非常二避クベキコトデアラウ」ITT）と論じたとこ
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うと同じものである。そしてこの時には穂積のこの論は、審議会においていったん克服さ
れた。だが「新憲法下」における伝統的共同体原理（「父母二孝」）については、改めて
議論を蒸し返す必要があると穂積は考えたのであろう。
　最高裁判決における以上のような意見の対立は、いったんは民事法制度において日本的
法理の下で統合されたはずの近代法原理と伝統的共同体原理の両原理が、　「新憲法」に基
づいた近代法原理の強化によって再び「ずれ」（確執）として立ち戻った結果と言える。
前記尊属殺重罰規定違憲判断における判決では6人が少数意見を述べている1　’8’が、ここ
では伝統的共同体原理が近代法規を「統制」するという戦前期と同じ方向で再統合が試み
られたと見ることができる。
　次にその二は、家事審判法に基づきなされた夫婦同居審判が憲法第32条の裁判を受ける
権利及び第82条の裁判の公開規定に違反するかどうかについての判断を行った最高裁判例
である。最高裁判所の多数意見は、次のようなものである。すなわち、32条・82条の「裁
判」とは「法律上の実体的権利義務自体にっき争があ」るものをいうとした上で「夫婦の
同居その他夫婦間の協力扶助に関する事件」の審判は「夫婦同居の義務等の実体的権利義
務自体を確定する趣旨のものではなく、これら実体的権利義務の存することを前提として、
たとえば夫婦の同居についていえば、その同居の時期、場所、態様等について具体的内容
を定める処分であり、また必要に応じてこれに基づき給付を命ずる処分であ」って「その
前提たる同居義務自体については公開の法廷における対審及び判決を求める途が閉ざされ
ているわけではない」以上、憲法第32条・82条に抵触しないとするものであるIT9’。
　この判旨は要するに「法律上の実体的権利義務」の確定の有無という基準をもって「家
事審判と民事訴訟の二元的理解」］a°）をするものである。つまり「新憲法」の下で最重視
されるべき近代法原理（権利義務）を唯一の基準として、それ以外の問題を手続面におい
て峻別しようとするものと言える。この「家事審判と民事訴訟の二元的」構造は前章まで
見てきたとおり、かつての臨時法制審議会でいったんは克服されたものであった。したが
って、この判例（多数意見）は、先の尊属殺重罰規定に関する判例とは逆に、　「新憲法」
に沿って近代法原理をより重視する方向を示したものと言える。
　それゆえこの多数意見に対しては、憲法に違反しないという結論こそ全員一致であった
が、その理由をめぐっては8対7に分かれた。多数意見に異議を唱えた山田作之助、田中
二郎、松田二郎ら判事の意見は細部にわたる理論構成の違いを除けば要するに、　「夫婦関
係の存続を前提としつつ」、　「夫婦同居義務自体等に関する紛争」　（事項）と「夫婦同居
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義務の具体的内容、すなわちその場所・時期・態様等に関する紛争」（事項）とを果たし
て「別個のものとして明確に区別して考えることができるであろうか」i8D、を論拠の前
提とする。
　例えば山田によれば、本件事案は「相手方たる夫は、妻と同居する義務なきことを主張
して争つてきたのに対し、家庭裁判所は『妻と同居すること』との審判を与えているので
あつて、これ正しく、妻に同居請求権あることを認めた審判である」182’とする。その上
で、山田は次のように言う。
　　「家族団体員相互の間の諸権利義務、就中夫婦同居請求を認容するか否かについては、夫婦間の微
　妙なる関係のほか、家族間の信頼関係等に影響される処多く、その内容も多岐多様にして、これを具
　体的に確定するにも、社会的、倫理的、経済的見地に立つて、国家が後見的隠密裡に介入すべきも
　の多く、裁判官の裁量に基づきこれを定める必要も多々あるのであり、国民一般も亦公開対審の場
　でこれが争いを決することを必ずしも好んではいないのが実情であるから、斯る権利義務（所謂家団
　における団体的権利義務）に関する裁判を、家庭裁判所の審判事件として非公開対審でなすこととす
　ることは、この権利の本質からする当然の帰結であつて、毫も憲法82条に違反するものというを得な
　し、。　」　183）
　この見解は、　「所謂家団における」権利義務についての判断が、夫婦間の「信頼関係」
（相和）の下でなされるべきものであることを示している。そしてこのような見方は、松
田においても同様である。すなわち、松田は、　「同居義務に関する事項も含めて」184）と
した上で、次のように言う。
　　「思うに、夫婦間の婚姻関係は、法律的であるとともに倫理的であるところの生活協同体であり、
　他の法域におけるよりも遥かに高度に、法と道徳との二要素が密接に関連しているのである。このこ
　とは、当然に婚姻の法律関係を特徴づけるのである。そして今や新憲法の両性の本質的平等の理念の
　下で、婚姻は夫婦相互の協力により自主的に営まれることが期待されているのである　（憲法24条参
　照）。従って、それは国家機関たる裁判所による訴訟的解決になじまない法域といえよう。」；85）
　「法と道徳との二要素が密接に関連」するという松田のこの見解は、先の穂積の「刑法
諸条のごとく殺親罪重罰の特別規定によって親孝行を強制せんとするがごときは、道徳に
対する法律の限界を越境する法律万能思想であつて、かえって孝行の実徳の神聖を害する
もの」という見解の対極にある185｝。このように見ると、この判例もまた、　「新憲法」の
下でより強められた近代法原理によって明治期にも増して一層「大きな」ものとなった伝
統的共同体原理との間の「ずれ」　（確執）に対し、再度の統合を模索する裁判所の努力の
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結果として受け止めることができる。
　以上のような戦後判例の動向187）は、次のような観点から説明することが可能である。
如何なる国家であっても、　「法文化の文化的同一性を基礎づける固有法の元形」　（法観念
ないし法意識）］88’が存在し、しかも、この「文化的要素としての法観念ないし法意識は
変化しにく」い189）のであって、このことは、「伝統と近代とが共働した日本の近代化の
パターン」19のにおいても変わるところはない、という観点である。
　以上見てきたように、戦後における一層の近代化にもかかわらず、我が国の「固有法」
は「依然として存在」する。このことは上記にも述べたとおり、どんな国家にも自国の法
「文化的同一性を基礎づける固有法の元形」　（法観念ないし法意識）が存在していること
による。このことは、法観念ないし法意識そのものが、必ずしも近代化の結果やがて消え
去る封建的遺制のごとき単純なものではないことを意味している。それゆえに、この法観
念ないし法意識に基礎づけられた「固有法」と近代法原理との「大きなずれ」による確執
と統合への試みが、既に見てきたように現在もなお立法、判例を通して続いているのであ
る。
　では、我が国が明治初期に既に直面していたかかる確執を統合へと導いた明治国制秩序
の意義とは、一体何か。最後にこの点について検討を試み、本論文のむすびに代えること
としたい。
第3節本論文のむすびに代えて一明治国制秩序が持っ意義
1　共同体の再評価一「負の遺産」から「正の遺産」へ
　これまで我々は、明治憲法秩序が近代化と同時に我が国伝統「固有法」をその中に取り
込んだことによる原理上の確執を日本的法理（「調停」）をもって乗り越える過程を見て
きた。ところが、　「新憲法」によって近代法原理が特に強調された結果、我が国固有の伝
統的共同体原理とのあいだに再び「大きな」確執が生じることとなっている。この明治期
以来の確執の悩みが、戦後判例実務にも見られるような日本国憲法下の現代国制に至るま
で依然として変わらぬ一大特色と言えるであろう。しかしながら、このことは、如何なる
国家も、制度の形成や運用において「法文化の文化的同一性を基礎づける固有法の元形」
（法観念ないし法意識）の存在を無視できないことに起因するものである。それは、国家
が近代化を推進する際の言わば宿命とも言える。
　では、この我が国固有の日本的な「法観念ないし法意識」とは、どういうものを指すの
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であろうか。木下毅の説明によれば、この日本的な「法観念」とは、　「甘えの構造一法
の適用に手こころを加える」19D、　「『権利のための闘争』という法観念（権利感覚、〔西
洋近代的な］192）正義観念）の欠如」］93）、　「協同体的関係を破壊しないような仕方でr丸
く収める』仲裁的調停」や「三方一両損的大岡裁き」194）などに示されるものとされる。
　また、我が国の現代の「法意識」とは、「改俊の情」や「義理規範一恩と義理との相
互的見返的関係」195｝などの存在に認められるようなものとされる。そして、このような
「法意識」は、　「起訴猶予ないし執行猶予、行政指導」や「一般条項規定の多用と目的論
的解釈」、　「契約における誠意解決条項　　別途協議条項」、　「『社会通念』の多用、過
失相殺的判決、一部認容的判決、調停」などの法律制度及びその運用面に具体的に現れて
いる］96）とされる。
　このような「協同体的関係」の維持あるいは「義理規範　　恩と義理との相互的見返的
関係」承認への志向は、改めて言うまでもないことであるが、我が国が基本的に「共同体
秩序」及びその下での「一家一村『水入らず』の共同体的心情」197）（「家族主義」及び
「郷党社会」198りを基本構造とする社会であることによる。しかし、かかる共同体的構
造ないし原理を国家構造に組み入れた「共同体的」国家としての明治国家については、そ
のことで我が国は「不断の崩壊感覚に悩まねばならな」くなった199）というように、通例
否定的に評価される。
　このような共同体的秩序に対する否定的評価は現代でも変わりなく、例えば裁判所が判
決において時折援用するところの「共同体は、基本的人権の尊重がまだ根付いていない前
憲法的な共同体であって、それを持ち出すことは憲法を否定することに他なら」ないとい
うように一般的に批判される2°い。近代論者にとっては、　「共同体の否定なしには近代市
民社会の成立はありえ」ず、ゆえに「近代化が実現するためには、共同体の徹底的崩壊が
前提となる」2°1｝べきだからである。
　しかしながら近年、特に家族や子どもの権利などの問題について、　「権利というものの
自由主義的な理解だけでは問題がうまく処理できないことも気づかれてきている」z°2）。
棚瀬孝雄によれば、例えば中絶を含めた任意の家族形成を女性の自己決定権とすることの
是非についても、「r自分の身体も自分1人のものでない』という、他律を前提にして、
身体のあり方を他者と協議していくという『自己決定』のあり方がむしろ必要となってく
る」2°3）とされる。「他律は自律の前提」2°4）であり、個人は、　「社会の中で、その支え
を得て存在しているという人の本質的社会性に根を持つ」L’　°E）存在だからである。
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　もっとも、このような問題意識は、決して我が国にのみ固有のものではない。例えばマ
イケル・J・サンデルは、「町［地方政府］にポルノ書店を禁止すること」2°6）が認めら
れるべきかどうかという論点を提示する。この問題は、法を正統化する論拠は何か、言い
換えれば「権利［正］は目的［善］」の「実現のために、その条件としてある」2⑪7）のかどう
かを問うものである2°8）。
　自由主義は、「権利［正］」が「目的［善］」の実現のための条件であるということを拒否
する。自由主義にとっては「正（right）が善（good）に優先する」2°9）。それゆえ、ポル
ノが他の文学図書に比して道徳的に是か非かというように意見が分かれても、町はそのよ
うな「善にっいての特定の構想」2j°）のいずれの側にも立つべきではなく、かかる「諸目
標の間で中立」2］Dでなければならないとされる。それゆえ、ポルノ書店の全面的な禁止
には消極的姿勢が示されることとなる212）。
　これに対してサンデルによれば、「正は善に優先しない」Zt3）。この「正は善に優先し
ない」ことを承認する「共通善の政治は各共同体に、その共通の伝統の中に埋め込まれた
善き生の構想を擁護し、発展させるために法を定立し、執行する権力を与える」214）。そ
れゆえに、「ポルノが町の風俗とそれを支える価値を害するとの理由で」215）ポルノ書店
の禁止は許容される。
　我が国の判例は、基本的に後者の立場に立っているように見える。例えば、隈褻文書頒
布禁止が「新憲法」第21条に規定される表現の自由との関係で合憲であるとした一連の最
高裁判例を見ると、次のようである。最高裁判所は、狸褻文書頒布禁止が正当化される理
由として、19．　57年（昭和32年）及び1969年（昭和44年）、　「性的秩序を守り、最少限度の性道
徳を維持することが公共の福祉の内容をなすことについて疑問の余地がない」216）、ある
いは「性生活に関する秩序および健全な風俗を維持するため、これを処罰の対象とするこ
とが国民生活全体の利益に合致するものと認められる」217）と述べた。
　これらの判例は、日本国憲法が直接保障する自由及び権利よりも、　「性生活に関する秩
序」あるいは「性道徳」ないし「健全な風俗」という、家族や社会のような共同体的側面
をより重視する。だが棚瀬によれば、これらの判例を含め、　「判決を注意深く読めば、そ
の提示する法の解釈に共同体の支えがあることを示唆する例はそれこそ無数にある」218）
とされる。先にも述べたとおり棚瀬もまた、このような判例の例を挙げつつ憲法解釈にお
ける共同体の援用の必要性を示唆する219）。この棚瀬のように、最近は共同体の「『負の
遺産』を強調するよりも、『正の遺産』の方を探求していく方がより必要である」22ωこ
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とを認める見解が有力となりつつある2Zl）。
2　伝統的共同体と「解釈共同体」　　「徳」の意義
　共同体の「r負の遺産』を強調するよりも、『正の遺産』の方を探求していく方がより
必要である」ことが認められるとしても、その共同体とは如何なるものとしてイメージさ
れるべきものであるのか。従前それは、歴史と伝統に裏打ちされた伝統的共同体を意味す
るものであったZ22’。これに対して共同体とは、「何がよき社会かというわれわれの実質
的判断を互いに語ってあるべき法の共同体を法の意識下に置く」223’という意味での「解
釈共同体」L’　2n｝と捉える見解がある。
　仲正昌樹によれば、この見解は、共同体を「イデオロギー的に閉じられた伝統的『共同
体』とは異なる、開かれたものとしてイメージjするものとされる225）。この「解釈共同
体」概念の狙いは、次のようなところにあるとされる。すなわち、共同体が「開かれた」
ものであることによって、　「同性愛者」や「エスニック・マイノリティー」など少数者が
共同体内多数者の支持する（伝統的）規範によって一方的に排除される「危険」が回避でき
るということである226）。
　しかしながら、共同体が元々伝統的共同体と考えられていた意味は、次のようなところ
にあるとされる。およそ我々の自我（identity2　’‘　7））は、「特定の共同体、生活史、伝統
における成員であることと結びついている」：’　28）ことによって初めて十全に形成され得る。
そして、このような共同体の歴史と伝統に彩られた我々の「人生の物語」が「単なる心理
的相違ではなく、道徳的相違を形成」し、　「我々の人生に道徳的特性を与える」229）。こ
の「徳」という「習得された人間の特性」23°）は、我々を「私にとって善であることは、
これらの役割で暮らす者にとっての善であるべき」231）ものとする行動一善の達成一
へと誘導する。
　小林正弥によれば、　「今日、近代社会の限界や歪みが、環境問題・社会不安・犯罪・孤
独や心の問題・少子高齢化等の形で噴出しているにも拘らず」、何ら「有効な対策が示せ
ない」でいるのは、自由主義が「倫理性を政治の領域から排除する事から生じる、論理的
な帰結であり、偶然の現象ではない」とされる232）。それゆえ、　「法に頼らず価値によっ
て社会的秩序が確保され」、また「法が道徳的価値によって支えられ」る233ことを可能
にする「全ての人々のr徳治』」234）が求められるとされる。だが、このような求めは、
「何がよき社会かという」ことを単に「互いに語」り合うだけでは恐らく達成し難いであ
ろう。先にも述べたように、　「徳」の獲得は、家族や教会、地域コミュニティー等々伝統
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的共同体の存在が背後にあって初めて十分に達成され得るものだからである。
　この問題は、率直に言って大変難しい。しかしながら少なくとも、棚瀬が言うように伝
統的共同体にも「共同体価値の源泉として見直されるべきものがあ」り、特に現代法と人
々の生活との関わりの中で「自由主義もその限界を露呈してきて」おり、　「反省は、生活
の論理から学ぶという意味で、保守主義的な共同体に向かうものも必要」235）と言える。
桜井徳太郎が言うように、　「歴史的伝統」や「民俗的慣行」が「完全に拒否されてしまっ
ては人間の集団は成りたたないであろう」236’からである。伝統的共同体は、「徳」すな
わち伝統的共同体原理という「共同体的価値」の「源泉」であり、そしてかかる「規範的
共同結合体」こそが「個人それ自体の存立の源」237Jとして不可欠なものと言えるのであ
る。
3　「共同体的」立憲国家　　明治国制秩序の意義
　再度繰り返すならば我が国は、歴史的、伝統的に形成されてきた「郷党的社会」とその
「情義」を構造上含む「共同体的な」tt　’‘8）近代立憲主義的君主制国家として成立した。明
治維新に際し近代国家へと転換するに当たっても、我が国は、天皇制度、　「郷党的社会」
といった固有の歴史と伝統を捨てず、これを継承したのであった。このことは当時、西欧
近代制度の導入を試みた際、言わば「其長を取りて短を捨」てて239）近代国制秩序を練り
上げたことに基づくものであった。このようにして「万民ノ父母」たる天皇制度と「郷党
的社会」とが温存され、道義の源泉が維持された24°）。そして、このような日本的伝統と
西欧近代　　　「情」と「理」一を併せ持つ国家の統合が、　「調停」に示される日本的法
理をもって実現された。
　このように我が国は元々、道義の源泉である「情」を「理」と統合することによって政
治（法）と道徳との結合を可能とする国家構造を持っていた。だが、1945年（昭和20年）
の敗戦によって我が国は、国家制度の一層の近代化へと大きく舵を切った。その結果とし
て我が国は再び伝統と近代との「ずれ」に苦闘することとなっている。この「ずれ」一
再度の「二元化」一一に対し、我が国における主要な潮流は依然として、その解消を更な
る近代化に求めているように見える24、。
　しかしながら、自由主義にも一定の限界のあることが次第に認識されてくるとともに、
共同体、とりわけ伝統的共同体が再評価されるようになってきている。そして、　「ふたた
び善悪、正邪についての判断基準を提供しうるものとしての道徳的空間と、積極的な問題
解決のメカニズムとしての政治的空間とを回復」2‘2’させることが現代国家の課題として
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求められるようになっている。今や我々は、「人間の悪の側面、その回避」にのみ眼を向
けるのではなく、自他の「善」達成への「可能性に眼を向ける」243）こともまた必要とさ
れる。
　ところが、歴史上既に「政治的なるものと道徳的なるもの」とが一一体24‘）をなしていた
明治国家体制そのものの評価に関しては、依然、次のような藤田の評価が主であるかのよ
うに見える。藤田は、明治国家における「郷党社会」の「情義」が「あらゆる利益対立を
『心情』的に絶対化するに至」り245）、そのことで国家は「論理必然的に、やがて徳義に
よる結合二道徳共同態」246）となり、その結果「あらゆる意味での政治」が「日本国内か
ら追放」され、「伊藤によってあれ程強調されていた権力と法によって構成されるべき政
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ウノノユタ－治国家そのものが、対国内的な存在理由を失って雲散霧消」2”7）して「日本国家は非国家
　ウリソヘル　ンコタ－　
的国家とならざるをえな」くなったと評した。そして藤田によれば、その行き着く先は、
「日本が道徳を独占」して「海外諸国を道徳外諸国と化」すこととなり、「かくていかな
る対外的暴力も許されることとなり権力の放恣は国内を超えて世界に及」んだ248）とされ
る。かくして明治国家は「論理必然的」に「崩壊」したとするのが藤田によってもたらさ
れる一応の結論と言うことになる。
　だが、明治国家「崩壊」の主原因が「道徳的なるもの」を国家構造に組み込んだこと自
体にあったと断定できるかは疑問と言える。調停制度の形成過程の検討結果は藤田の評価
とはむしろ逆に、「情」をもって「理」を統制する日本的法理によって明治憲法秩序が健
全にその機能を維持し得たことを物語っているからである249）。とりわけ昭和初期以降に
顕著となった明治国家体制における「崩壊」過程の歴史的問題に関しては、いわゆる「儒
教道徳温存主義」のみに拘泥することなく、抽象的には「憲法的能力の限界、利益社会の
進展、個人・自由・社会主義の発展」等々の問題、具体的には例えば「統帥権の独立」等
の諸問題を広く検証する必要がある25°）。
　「人間の悪の面」から目を離し、人間の「善」達成への「可能性に眼を向け」ることが
求められるならば、徳によって成り立つ相互依存的体系としての明治憲法秩序の経験は、
「明治以前において、天皇は国民統合の象徴たる地位に立」っていた25Dという本来の歴
史的実態に即する「新憲法」　（現行憲法）に基づく現代日本国制に対しても、　「道徳的空
間」と「政治的空間」との再結合を国家に求める先の現代的課題への応答に当たって有用
なヒントを提供することに気付かされる。そして本論文の目的はまさに、このような明治
憲法秩序の歴史経験が持っ価値を再検討するために、その生成と展開の過程を分析して提
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示するところにあったのだと言える。
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　る舞ったと見ることも出来る。この問題は明治国家の「崩壊史」に関わる問題であり、別途研究を
　要する事柄と言える（なお、この点に関連して前掲注21）参照）。
43）　外務省編『終戦史録IV』　（北洋社、1977年）105－106頁。
44）　終戦直後から、法制局部内で憲法改正に関して非公式に研究が行われ、また、内大臣府において
　近衛文麿が、佐々木惣一と共に憲法調査に当たる等のことがあった。
45）　　Theodore　McNelIy，　The　Japanese　Constitution，　Political　Science　Quarterly，　vol．74，　Academy
　of　PeIitical　Sclence，Columbia　Universlty，　New　York（1959）191．
46）　外務省仮訳案「マッカーサー草案」、江藤淳編『新装版占領史録（下）』　（講談社、1995年）193
　頁。GHQの提示した憲法草案はこのように、「旧帝国憲法の原文に対する改正の単なるメモとい
　うよりは、一個の完全な新文書」　（Theodore　McNe｝1y，㎞erican　lnfluence　and　Japan’sNo－War
一247一
　Constitution，　Political　Science　Quarterly，　vol．67，　Acade阻y　of　Political　Science，Columbia
　University，　New　York（1952）593．）であった。
47）　古関彰一『新憲法の誕生』（中央公論社、1995年）155頁。
48）　「21年2月13日ノ日米会談録」及び解説、江藤・前掲注46）185、189－190頁による。
49）　第12回帝国議会衆議院議事速記録第11号、帝国議会衆議院議事速記録13（東京大学出版会、1980
　年）191頁。明治28年帝国議会で、外国との不平等条約改正の悲願という伊藤博文ら政府側の圧力の
　下で民法親族編相続編を受け入れざるを得なかった時の反対派議員の発言である。このときもある
　意味では今回と同じように外圧が働いていたと言える。
50）　この件は厳重な秘密保持が要請されていたために、佐藤は総理大臣官邸の放送室に一人缶詰にな
　り、同僚とも相談できず、また、広く参考書の助けも借りられないという状態での作業を強いられ
　たという。この点にっいては佐藤達夫『日本国憲法成立史第3巻』（有斐閣、1994年）71頁参照。
5D　佐藤はこれを「三月二日案」と呼ぷ。佐藤・前掲注50）72頁参照。
52）　江藤・前掲注46）244頁。
53）　このアイデアは、幣原喜重郎首相であった。この点については佐藤・前掲注50）75頁参照。
54）　この間の事情については古関・前掲注47）268－277頁参照。
55）　この憲法改正をめぐって「連続と断絶」という表現が用いられるのも、日本国憲法への転換をも
　って「革命と捉え」る見解が一般的であることを示唆する（美濃部達吉に関連して「連続と断絶」
　という表現を用いる文献として、川岸令和　「未完の憲法革命一新しい時代の幕開けと美濃部達
　吉」飯島昇蔵・川岸令和編『憲法と政治思想の対話　　デモクラシーの広がりと深まりのためにs
　　（新評論、2002年）91頁参照）。
56）　伊藤博文演説集憲法政治論（明治32年）、伊藤博邦監修・平塚篤編『続伊藤博文秘録』（春秋社、
　1930年）95頁。このことが、我が国憲法の制定に当たって君主主権を採用するドイツの憲法になら
　った主たる理由であろう　（なお、第1章注34）参照）。
57）　伊藤・前掲注56）95－96頁。
58）59）　伊藤・前掲注56）96頁。
60）　穂積八束r修正増補憲法提要』（有斐閣、1935年／初版は1910年）29頁。
61）　この点にっいては、例えば佐藤達夫『日本国憲法成立史第2巻9（有斐閣、1964年）604頁等参
　照。
62）　小野・前掲注9）88頁。
63）　美濃部達吉r逐条憲法精義全』　（有斐閣、1927年）17頁。
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美濃部・前掲注63）73頁。
美濃部達吉『憲法提要全改訂第5版』（有斐閣、1932年／初版は1923年）119頁。
美濃部・前掲注66）120頁。
美濃部・前掲注63）70頁。
美濃部・前掲注63）68頁。
美濃部・前掲注63）76頁。
坂本多加雄『象徴天皇制度と日本の来歴』（都市出版、1995年）134頁。
坂本・前掲注71）135頁。
美濃部・前掲注63）70頁。
もっとも、本文で後述するように、美濃部は天皇の大権を基本的に排除する象徴天皇制に全然疑
　義をもたない訳ではない。
75）　美濃部達吉『新憲法概論』　（有斐閣、王947年）序2頁。
76）　ただし美濃部は、憲法改正草案についての枢密院審議の際、明治憲法第73条の手続によることに
　は異議を唱えたが、政府及び連合国総司令部が同条の依然有効であることを承認する以上日本国憲
　法は有効に決せられたと解している（この点については、美濃部・前掲注75）5－11頁参照）。もっと
　も、この問題は「政体」の改正に関する問題に止まる。なお、第73条の手続で改正を行うことにっ
　いて、特段「司令部から意義の出なかった」ことが佐藤によって指摘されている（この点は、佐藤
　　・前掲注50）389頁参照）。
　　ちなみに、宮沢俊義もまた、「国体」が変革されなかったこと自体は承認するにの点は、宮沢
　俊義「八月革命と国民主権主義」世界文化第1巻第4号（1946年）69頁参照。なお、後掲注130））。
77）　尾藤正英r江戸時代とはなにか　　日本史上の近世と近代　　』（岩波書店、1992年）230頁。
78）　美濃部・前掲注63）73頁。
79）美濃部達吉「憲法改正の基本問題」世界文化第1巻第4号（1946年）62頁。
80）　美濃部・前掲注79）63頁。
81）　ちなみに、天皇の内閣総理大臣任命権については、そもそもマッカーサー草案第5条に規定され
　てあった。マッカーサー草案第5条については、江藤・前掲注46）193頁参照。
82）　文部省によって編纂された「臣民の道」は、教育勅語に基づき「國難来たる時、國家総力を挙げ
　て」　「皇運扶翼」に心がけるべき旨教えていた。この点について文部省教学局原本・三浦藤作『臣
　民の道　要義』（東洋図書、1941年）54－67頁参照（なお原文中、ルビは省略）。
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83）84）　美濃部達吉『日本国憲法原論』　（有斐閣、1948年）220頁。
85）　美濃部・前掲注75）63頁。
86）　美濃部・前掲注75）62頁。
87）　美濃部・前掲注83）223頁。
88）　宮沢・前掲注76）69頁。
89）　昭和22年3月19日第92回帝国議会貴族院教育基本法案特別委員会における高橋誠一郎文部大臣提
　案理由説明、第92回帝国議会貴族院委員会速記録（以下「教基法案速記録」という。）第1号（国立
　国会図書館）1頁。
90）　昭和22年3月20日貴族院教育基本法案特別委員会における高橋答弁、　「教基法案速記録」第2号
　　・前掲注89）6頁。
91）　この意味は、憲法・教育基本法と抵触しない教育勅語の　「其の他の部分」については依然とし
　て法的効力を有するのか、それとも教育勅語全体が「政治的な若くは法律的な効力を」　「失ふ」の
　か、いずれの意味かが明確ではないが、後者の意味合いと思われる（この点につき、後掲注95）参
　照）。なお、翌昭和23年6月19日衆議院で「教育勅語等排除に関する決議」、20日参議院で「教育
　勅語等の失効確認に関する決議」が相次いで出された。
92）　「教基法案速記録」第3号・前掲注89）10頁。
93）　「教基法案速記録」第3号・前掲注89）IO頁。
94）　田中耕太郎発言、昭和23年6月19日第2回国会参議院本会議における発言、第2回国会参議院会
　議録第51号（国立国会図書館）3頁。
95）　昭和22年3月19日貴族院教育基本法案特別委員会における提案理由説明、　「教基法案速記録」第
　　1号・前掲注89）1頁。
96）　牧野英一「民法の改正と家族主義」法律新報第740号（1947年）3頁。
97）　牧野・前掲注96）2－3頁。
98）　昭和22年2月21日第92回帝国議会貴族院における山地土佐太郎議員質問に対する高橋答弁、帝国
　議会貴族院議事速記録第8号（国立国会図書館）3頁。
99）　なお、2006年（平成18年）成立した改正教育基本法は、教育の目標として「個人の価値を尊重」
　し、「自主及び自律の精神を養う」こと及び「男女の平等」を掲げるとともに、「自他の敬愛と協
　力」の他「道徳心を培う」こと、「公共の精神」を持って「社会の形成Jと「発展」に尽くすこと
　や、「伝統と文化を尊重」し、「我が国と郷土を愛する」とともに「他国を尊重し、国際社会の平
　和と発展に寄与する態度を養う」など具体的に列挙する。ちなみに、これらの内容は、教育勅語に
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盛られていたものと極めて類似する。もっとも、道徳の内容そのものについては、勅語のような五
倫などは明示されず、依然白紙のままである。教育勅語の全文については、第1章注168）参照。
100）
101）
102）
103）
104）
105）
江藤・前掲注46）195、197頁による。
「三月二日案」、江藤・前掲注46）246頁による。
佐藤・前掲注50）78頁。
佐藤・前掲注50）122頁。
「三月二日案」、江藤・前掲注46）249頁。
McNelly，　op．cit．45），189．　なお佐藤によれば、三月二日案は3月4日午前10時に総司令部に届
　　けられ、その後翌5日の午後4時頃司令部での作業を終了したということなので、日本側から見る
　　限り、30時間程ということになる（佐藤は、4日の午後8時半頃から会議に参加した。以上の点に
　　ついては、佐藤・前掲注50）105－153頁参照）。
106）　佐藤・前掲注50）ll7頁。
107）　佐藤・前掲注50）II7－118頁。なお、引用文中、注番号は省略した（なお、この注ではマッカーサ
　　ー・ノートの「日本国の封建制度は廃止される」が引用されている）。
108）　伊藤・前掲注5）132頁。もっとも、記述は資本家と労働者の関係を述べたものである。
109）　海後宗臣『海後宗臣著作集第IO巻教育勅語成立史研究』（東京書籍、1981年）370頁による。
iio）　マッカーサー草案のこの条文はベアテ・シロタの筆になると言われている。復活の経緯はシロタ
　　によると、この条文で日本側は大騒ぎになり激しい議論となったが、ケーディスが中に入り、この
　　条文はシロタが確固たる信念で書いたものだから、このまま通してはどうかと言ったところ、自分
　　は通訳として日本側にも好感を持たれていたこともあってここで議論はストップしたということで
　　ある。この点について、鈴木昭典『日本国憲法を生んだ密室の九日間』　（創元社、1995年）　311－
　　312頁参照。
llD　佐藤はこれを「三月五日案」と呼ぶ。佐藤・前掲注50）153頁参照。
ll2）　佐藤・前掲注50）166頁。
ll3）　なお牧野は、貴族院での憲法改正案審議に際し「家族生活については『敬愛協力』の語を用い」
　　るよう修正意見を提出したが否決された旨述べている。この点については牧野・前掲注96）2頁参
　　照（なお、次注）。
114）　昭和21年10月3日田所美治委員発言、　第90回帝国議会貴族院帝国憲法改正案特別委員会速記録
　　（以下「憲法改正案速記録」という。）第24号（国立国会図書館）9頁。
115）　昭和21年10月3日金森徳次郎発言、　「憲法改正案速記録」第24号・前掲注ll4）18頁。
一251一
116）　我妻栄編『戦後における民法改正の経過』（日本評論新社、1956年）12頁所収による。
ll7）　　Government　Section　Supreme　Commander　for　the　AlIied　Powers，　Political　Reorientation　of
　　Japan：September　l945　to　September　l948，　U．　S．　Government　Printing　Office，　Washington（1948）
　　215．
ll8）　我妻・前掲注ll6）14頁。
119）　堀内節編著r家事審判制度の研究附家事審判法関係立法資料』　（日本比較法研究所、1970年）
　　253頁。
120）　牧野・前掲注96）3頁。
121）　堀内・前掲注ll9）275頁。
122）山辺・前掲注34）374頁。当時においても、「明治以降の諸傾向は今新たなる歴史によって一洗さ
　　れた。新日本立国の方向如何」として、プロシャから英国への類型的転換を促す論調であった（こ
　　の点について、森真一郎「時言」法律新報第740号巻頭（1947年）参照）。
123）梅渓・前掲注21）359－360頁。
124）　大塚久雄・生松敬三訳、マックス・ヴェーバー『宗教社会学論選』　（みすず書房、1972年）5頁
　　（文中傍点は訳文どおり）。
t25）樋口陽一「法学における歴史的思考の意味　　憲法学の場合」法制史学会r法制史学会年報　法
　　制史研究51』（創文社、2002年）176頁。
126）　井上毅は、かつて欧州に派遣された際、ドイツにおけるローマ法継受に関し「局法」という概念
　　に触れたことがあった（「局法」については、明治6年5月22日付楠田英世宛井上毅書簡、　「史料
　　篇」第4（1971年）387頁参照）。　「ドロアロカル」（droit　local）と井上自身がルビを振る（この点
　　につき井上「伯耳霊二於テ筆記」、「史料篇」第3・前掲注10）45頁参照）この言葉に彼が込めた趣
　　旨は、　「其ノ国民の好ミ相合して其ノー邦中に限リ法を成せる」（前記楠田宛書簡、同頁）と述べる
　　ように、国内の、慣れ親しんだ法というものであった。この点は、次に述べるコシャカーの「固有
　　法」　（das　heirnische　Recht）と相通じるものがある（なお、併せて後掲注239）参照）。
127）Paul　Koschaker，　Europa　und　das　r6mische　Recht，1947，　S．145．なお、本引用文に関しては木下
　　毅は野田良之訳を引用する（この点は、木下毅「日本法と外国法：法継受論（2）」北大法学論集第46巻
　　第4号（1995年）1094、llOl頁参照）。
128）129）　木下毅「日本法と外国法：法継受論（1）」北大法学論集第46巻第2号（1995年）411頁。
130）　宮沢・前掲注76）69頁。
13Dl32）　佐藤達夫『日本国憲法誕i生記』（法令普及会編・大蔵省印刷局、1957年）102頁。
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133）　佐藤・前掲注131）103頁。
134）　佐藤・前掲注131）103頁。
】35）　昭和21年7月1旧金森発言、第90回帝国議会衆議院帝国憲法改正案特別委員会議録第10号（国立
　　国会図書館）7－8頁。
136）　佐藤・前掲注131）104頁。
137）　美濃部・前掲注75）序2頁。　なお、このことは天皇に伝統的に「すぶ」（統ぶ）という役割があっ
　　たことと符合する（この点にっいて、第2章注205）参照）。
138）　小野・前掲注9）86頁。
139）　美濃部・前掲注83）221頁。
140）瀧井一一博『ドイツ国家学と明治国制一一シュタイン国家学の軌跡一』（ミネルヴァ書房、正999
　　年）195頁。
141）　このように、　「国体」としての憲法上の天皇制度が単なる「道徳上の観念」ではなく、　「法律的
　　観念」であるとするならば、天皇は依然として法制度上、伝統的「調停権」を有する可能性を持つ
　　ことになる。例えば日本国憲法は、参議院の緊急集会の他に規定の上で緊急時を想定していない。
　　しかし、天皇が単なる「道徳上の」存在ではないとするならば、将来立憲政治がほとんど機能しな
　　い緊急時に遭遇した場合、最終的に天皇に「高次の調停者」の役割が求められる場合が現実に生じ
　　得る。その場合、天皇の行為は、超憲法的ではなく、憲法（「国制」）よって認められたものと評価
　　されることになろう。
142）　当初の要綱案第一（昭和21ff．　7月27日、起草委員第一次案）は、次のようであった。
　　　「第一　民法上のr家』を廃止すること。」
　　　この要綱案第一は昭和21年8月15日、司法省設置の司法法制審議会第2回総会において決議され
　　た際には次のとおりとなった。
　　　「第一　民法の戸主及家族に関する規定を削除し親族共同生活を現実に即して規律すること。」
　　（以上、我妻・前掲注116）225、233頁による。）
　　　なお、その決議の際、家督相続廃止と祭具の承継の規定を合わせて新たな規定（要綱第二）を起
　　こし、要綱から「家督相続の廃止」の文言を消した（その経緯については堀内・前掲注ll9）254頁参
　　照）。
　　　要綱第二は次のようである（以下、我妻・前掲注ll6）233頁による）。
　　　「第二　系譜、祭具及墳墓の所有権は被相続人の指定又は慣習に従ひ祖先の祭祀を主宰すべき者
　　　　之を承継するものとすること。
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　　　　　其の他の財産は遺産相続の原則に従ふものとすること。」
143）　昭和21年8月22日有馬忠三郎委員発言、臨時法制調査会総会議事速記録、我妻・前掲注ll6）243
　　頁による。
144）　要綱第四十二は次のようである（以下、我妻・前掲注Il6）243頁による）。
　　　「第四十二　親族相続に関する事件を適切に処理せしむる為速に家事審判制度を設くること。」
145）　10月24日牧野発言、臨時法制調査会総会議事速記録、我妻・前掲注116）274頁による。
146）　10月24日牧野発言、臨時法制調査会総会議事速記録、我妻・前掲注ll6）269頁による。
147）　臨時法制調査会総会議事速記録、我妻・前掲注116）299頁による。なお経緯の詳細にっいては、
　　同289頁以下参照。
148）　牧野・前掲注96）4頁。
149）　牧野・前掲注96）2頁。牧野はこれに続けて「民法の一部を改正する法律案は、その第1条にお
　　いてこれを示して」おり、これが従来久しく説いてきたところの「信義誠実の原則」であると言う
　　（同頁参照）。
150）　中田薫「民法改正と家族制度」法律新報第741号（2947年）4頁。
151）　我妻栄『法律学全集23親族法』（有斐閣、1961年）399頁。
152）　中田・前掲注150）3頁。
153）　昭和22年5月16日「民法中改正法律案に関する総司令部政治部係官との会談録（第5回）」、堀内
　　節編著『続家事審判制度の研究　附家事審判法関係立法資料補遺』（日本比較法研究所、1976年）
　　1067頁による。
154）　堀内・前掲注153）1067－1068頁による。
155）　中田・前掲注150）3頁。
156）　この点にっいては、前掲注142）参照。
157）　青山道夫「新相続法の基本理念」法律新報第740号（1947年）10頁。
158）　中田・前掲注150）4頁。ちなみにこの結果は、第3章（第1節2（4））で見たように、戦前期臨
　　時法制審議会で検討されたものと結果的に同じとなる。
159）　中田・前掲注150）8頁。
160）　なお、幾多の審議を重ねた民法改正案はGHQの認可を経た後、1947年（昭和22年）7月23日第1
　　回国会に上程され、最終的に12月9日原案どおり可決成立し、22日公布された。
16D　家事審判制度調査委員会は、1939年（昭和14年）12月6日第1回会合が開かれた後休止されていた
　　が、その制度をそのまま活用することとしたのである。この点から見ても、家事審判の制度趣旨の
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　　連続性を推し量ることができるように思われる。
162）　堀内・前掲注ll9）1044頁による。
163）　山木戸克己r法律学全集38家事審判法』（有斐閣、1958年）4頁。
164）　牧野・前掲注96）5頁。
165）　牧野・前掲注96）5頁。なお「公共の福祉」に関する憲法解釈は当初、　「個人の自由や権利」と
　　「社会的共同生活の秩序との調和の原理」　（佐藤功『ポケット註釈全書（4｝憲法』　（有斐閣、1955
　　年）104頁）と解されたが、最近では「人権相互間の矛盾・衝突を調整する原理」（宮沢俊義『法律
　　学全集4　憲法II［新版］』（有斐閣、1971年）237頁）というような権利レベルでの調整原理と解す
　　るのが通説的見解となっている（なお、併せて第3章注260）参照）。
166）　牧野・前掲注96）5頁。
167）川島武宜は、「私の印象では、家事審判法によって調停制度の基本的な理念を変革する、という
　　ような構想はなかった、と考える」（川島武宜r日本人の法意識』（岩波書店、1967年）179頁）と言
　　っている。
168）　この点について、大河純夫「明治8年太政官布告第103号『裁判事務心得』の成立と井上毅（1）」
　　立命館法学第3・4号（1989年）522（204）頁参照。もっとも、石川明・梶村太市編『注解民事調停
　　法』（青林書院、1986年）58頁は、別異の解釈を採る。
169）　昭和26年5月17日第10回国会衆議院本会議における安部俊吾発言、第10回国会衆議院会議録第35
　　号（国立国会図書館）9頁。
170）　川島・前掲注167）178頁。
171）　木下・前掲注127）lll4頁。
172）　なお、他の法律制度について近代法原理と伝統的共同体原理との「ずれ」と再統合への試みとし
　　て見ることができるものを掲げると、次のようである。
　　　まず、生活保護法である。この法律は新「憲法の規定の趣旨を実現するために制定された」　（最
　　高裁判決昭和42年5月24日大法廷判決、最高裁判所民事判例集第21巻第5号1046頁）のであるが、
　　第4条第2項（現行）には「民法……に定める扶養義務者の扶養……に定める扶助は、すべてこの法
　　律による保護に優先して行われる」という規定が置かれている。この規定は以下に見るように、戦
　　前期社会福祉法制度（救済法制度）にその淵源を有する。
　　　戦前期救済法制度はその初め、救済については「本来主トシテ人民相互ノ情誼二依ルヘキモノ」
　　であり「国家二対シ救助ヲ求ムルノ権利ヲ窮民二与フルカ如キハ固ヨリ其期スル所」ではないこと
　　を基本理念とする厳格な「制限的救助ノ主義」を採るものであった（内務省『帝国慈恵救済制度ノ
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大観』（1905年）5頁）。その理由は主として、　「骨肉相養ヒ隣保相扶クル親愛友義ノ通義」の維持
と「独立自助ノ精神」の奨励とにあった（詳細は、同、6－7頁参照）。それゆえに、「健康者ノ
救助ヲ厳禁シ且筍モ救助スヘキ家族ノ存スルモノハ之力公費救助ヲ許サSルヲ本旨ト」して救済が
行われていた（同5頁。なお、このことはイギリスにおいても、救援資金や援助基準の引上げなど
の寛大な救助方法は「自助努力と節制とを弱め」、それゆえ「究極的には貧困を増大させがちとな
る」という問題のあることが指摘されていた（この点についてWilEiam　Edward　Chadwick，　Poverty：
ASociai　Desease，Society　for　Promoting　Christian　KnoWi　edge，　London（1905）2ユ参照））。
　そしてこの基本理念は、1929年（昭和4年）制定・1932年（昭和7年）施行され、1946年（昭和
21年）廃止に至った救護法にも基本的に引き継がれた。すなわち救護法は、資本主義の進展に伴い
発生した社会的貧困に対処するために救助対象者の範囲等を拡げるなどしたが、その立法趣旨は、
「古来ノ美風タル家族制度及隣保扶助ノ情誼」という「是等ノ淳風美俗ヲ尊重」するところに主眼
があり（昭和4年3月16日第56回帝国議会衆議院第一読会における望月圭介内務大臣提案理由説明、
第56回帝国議会衆議院議事速記録第34号（国立国会図書館）760頁）、それゆえ従前の救済制度の基本
理念に何ら変更を来すものではなかった。その結果として救護法第2条には「救護ヲ受クベキ者ノ
扶養義務者扶養ヲ為スコトヲ得ルトキハ之ヲ救護セズ」という規定が置かれることとなった（さら
に第2条には「但急迫ノ事情アル場合二於テハ此ノ限二在ラズ」という但書が付せられていた。ち
なみに同条の趣旨は、「古来の美風たる家族制度」の維持及び「濫救」の防止とされた。この点に
っき社会局社会部編纂『救護法の説明』（中央社会事業協会、1936年／底本は1931年）8頁参照）。
　なお、救護法第2条の規定に関しては、家族構成が小家族となり、また、隣保相扶も困難となっ
たために公的救助をとるようになったのに他面で扶養義務を強調して公的救助を拒むのは「一種の
自己矛盾」であり、したがって「本音は財政的引締め」にあったと戦後批判される（この点にっい
ては、全国民生委員児童委員協議会編『民生委員制度70年史』　（1988年）IOO頁参照）。しかしなが
ら同時に、　「家族制度」ないし「隣保相扶の情誼」　（「人民相互ノ情誼」）という「個人を支える
モラル」としての「人間関係の相互性と親和性」の「概念に基づいて成立した救護法jの基本理念
を確利としての福祉」を標榜する「戦後の福祉国家のあり方」に向けて問い直すべきであるとい
う社会福祉関係からの指摘もある（この点について、西川昌代「近代日本における社会福祉制度の
源流」全国社会福祉協議会『生活と福祉』第435号（1992年）18－23頁参照）。
　もっとも、生活保護法は憲法第25条に基づき被保護者に権利を認めることとした（同法第8章）。
しかしながら、前記昭和42年最高裁判決は憲法第25条第1項の生存権の法的性格については「すべ
ての国民が健康で文化的な最低限度の生活を営み得るように国政を運営すべきことを国の責務とし
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　　て宣言したにとどまり、直接個々の国民に対して具体的権利を賦与したものではない」（同、1045
　　頁）［講学上のプログラム規定］と判示しており、この判旨は憲法上の解釈における限り、日本近代
　　国制における戦前期社会福祉法制度（救済法制度）基本理念と適合する。その意味で判例は、　「新憲
　　法」で強化された近代法原理を伝統的共同体原理の下で再統合を行うことを試みているものと言え
　　る（もっとも、学説は必ずしも最高裁判決がプログラム規定説を採用したとは解していない（例えば
　　杉村敏正「生存権の性格」芦部信喜・高橋和之編『憲法判例百選1（第二版）』　（有斐閣、1988年）
　　281頁参照。ただし、ここでは一応、芦部信喜の見解に従う（芦部信喜『憲法新版』（岩波書店、19
　　97年）241頁参照）。
　　　また、この生活保護法は民生委員を存置（同法第22条）するが、このことも戦前期の制度を踏襲
　　するものである。すなわちこの制度は救護法下の方面委員等に系譜を持つものであり、GHQの反
　　対にもかかわらず最終的に存置された（この点については、副田義也『生活保護制度の社会史』（東
　　京大学出版会、1995年）46－47頁参照）。
　　以上の点から見る限り戦後社会福祉法制度もまた、戦前期救済法制度の基本理念（すなわち「郷
　　党的社会」の「情義」一一一伝統的共同体原理）が基本的に組み入れられているものと言える。
　　　次に地方自治法であるが、1991年（平成3年）の地方自治法の改正により第260条の2に「地縁
　　による団体」が規定された。この規定は、近世以降自然発生的に存在し明治以降も自治活動を展開
　　し、1940年（昭和15年）内務省訓令第17号をもって法制化されるに至り、戦後1947年（昭和22年）いっ
　　たん廃止・解体された自治会・町内会（＝「郷党的社会」）が、実質的な意味において、地方自治制
　　度に再び法的に組み込まれたものと評価することができる。
　　　ちなみに、憲法第8章の地方自治については戦後GHQ改革による「日本の民主化の一環」　（佐
　　藤・前掲注165）545頁）とされるが、最高裁判所は、第93条第2項の「地方公共団体」の要件の一
　　っとして「事実上住民が経済的文化的に密接な共同生活を営み、共同体意識をもつているという社
　　会的基盤が存在」することを要するとし、併せて都の特別区について明治ll年郡区町村編成法施行
　　以来の沿革を検討した上で、戦後の急速な経済の発展等から「住民の日常生活が、特別区の範囲を
　　超えて他の地域に及ぶもの多」いということも理由の一つとして都の特別区を憲法上の地方公共団
　　体とは認め得ないと判示し、地方制度について戦前制度からの継続性を意識する傾向を示した（最
　　高裁昭和38年3月27日大法廷判決、最高裁判所刑事判例集第17巻第2号122－125頁）。
173）　我妻・前掲注15D385頁注〔3）。
174）　最高裁昭和48年4月4日大法廷判決、最高裁判所刑事判例集第27巻第3号268頁。なお、刑法規
　　定（構成要件）の類型的基礎となる違法性に関して刑法学者小野清一郎は次のように述べる。すなわ
一257一
　　ち、　「法はその根本において国民生活の道義、倫理であり、同時に其の国家的政治的な展開、形成
　　であ」り、しかも「常に国民生活における条理ないし道義観念に即して国家の目的を実現しようと
　　するもの」として「法は全一的な秩序であり、之に違背するのが違法である」　（小野清一郎『新訂
　　刑法講義総論』　（有斐閣、1948年）119頁）と言う。この見解は、民法学者我妻や本文で後述する穂
　　積重遠の見解とは対極にある。
175）　最高裁昭和25年10月Il日大法廷判決、最高裁判所刑事判例集第4巻第10号2037頁。
176）　最高裁半1」決・前掲注175）2050－205王頁。
177）　鈴木喜三郎、臨時法制審議会「臨時法制審議会総会議事速記録諮問第一号（民法改正）」317頁。
178）　6裁判官は多数意見と異なり立法目的それ自体を違憲とする。なお、1裁判官が立法目的だけで
　　なく刑の加重の程度も合憲とする反対意見を述べている。
179）　最高裁昭和40年6月30日大法廷判決、最高裁判所民事判例集第19巻第4号1089頁。
180）　林屋礼二「家事審判法による審判の合憲性」芦部信喜・高橋和之編r憲法判例百選II（第二版）』
　　（有斐閣、1988年）267頁。
181）　田中二郎意見、最高裁判決・前掲注179）1101頁。
182）　最高裁判決・前掲注179）1096頁。
183）　最高裁判決・前掲注179）1098－1099頁。
184）　最高裁判決・前掲注179）lIO5頁。
185）　最高裁判決・前掲注179）IIO5頁。
186）　もちろん両者の見解はそれぞれ刑事法規と民事法規に関するものでその点では異なっているが、
　　ここで問題となっているのは、いずれも近代法原理と伝統的共同体原理との関わり如何の問題であ
　　る。
187）　最近でも例えば、企業買収に関連して、ブルドックソースによる買収防衛策発動の差止めを求め
　　たスティール・パートナーズ・ジャパン側の即時公告にっいて、2007年（平成19年）7月9日東京
　　高裁が棄却決定を行ったというものがある。棄却の理由について同高裁は、スティールを「買収的
　　乱用者」と認定した上で「株式利益のみを考慮する考えは採用できない」として従業員や取引先、
　　また、消費者などの利益も考慮すべきものとする判断を行った（以．ヒ、2007年7月10日付読売新聞
　　による）。この決定は、「企業の公共性」を考慮に入れたものと見ることが出来る。なお、「企業
　　の公共性」については鈴木竹雄『新版会社法全訂第2版』（弘文堂、1982年）3頁参照。
188）189）190）　木下・前掲注128）425頁。
191）　木下・前掲注128）414頁。
一258一
）　）　）
）
）　）
）　））
34578901299999 00111111222
192）石母田正は、川島武宜が「日本人はいかに理というものがないか」と言うことに疑問を呈する。
　　例えば、ゲルマン法には「百年の不正は一日の正義にはならない」という諺があるが、日本の喧嘩
　　両成敗などにはこのような理念はない。しかしながら石母田は、「折半というのも一つの理」では
　　ないかと言う。この見解からは、西洋的正義と日本的正義との相違が示唆される。この点にっいて
　　は、石母田正「歴史学とr日本人論』」青木和夫他編『石母田正著作集第8巻』　（岩波書店、1989
　　年）295－297頁参照。
　　　なお、アメリカマサチューセッツ州で展開された調停制度（コミュニティ・ミディエイション）に
　　関し、アルビー・M・デービスによれば、　「調停員たちは、どちらが正しく、あるいはどちらが間
　　違っているかを判定などしない」のであり、　「問題は誰が勝ち、そして誰が負けたかではなくて、
　　どのように当事者たちが不和を修復しようとするのか、そして、どのような関係が、それがいくら
　　かでもあるのなら、将来彼らが必要とし又は欲するものをもたらすか、ということ」に重点がある
　　ことを指摘する。このことは正義という観念の奥深さを示唆する（この点についてAlbie　M．　Davis，
　　Community　mediation　in　Massachusetts：］essons　from　a　decade　of　development，69　Judicature
　　（1986）307参照）。
　　　木下・前掲注128）414頁。
　　　木下・前掲注128）413－414頁。
　　196）　木下・前掲注128）413頁。
　　　丸山真男「日本の思想」　『丸山真男集第7巻』（岩波書店、1996年／初出は1957年）230、232頁。
　　　丸山・前掲注197）228頁。
　　　丸山・前掲注197）230頁。
　　　棚瀬孝雄i「共同体論と憲法解釈（上）」ジュリスト第1222号（2002年）15頁。
　　　桜井徳太郎「はじめに」『結衆の原点共同体の崩壊と再生』（弘文堂、1985年）iii　一　iv頁。
　　　棚瀬・前掲注200）12頁。
203）204）棚瀬孝雄「共同体論と憲法解釈（下）」ジュリスト第1227号（2002年）142頁。なお、アメリカ
　　の家族法学者B・ヘイフェンも、　「Belongingの衰弱は、究極のところは、実質的な自立性と有意
　　味な個人主義の衰弱をもたらす」として他律と自律の関係を指摘する（この点についてB．C．　Hafen，
　　lndividuaIism　and　Autonomy　in　Family　Law：　The　Waning　of　Belonging，　BYUL．　Rev．　No．1　（1991）
　　41参照。なお訳文は森田明『未成年者保護法と現代社会一一保護と自律のあいだ　　』　（有斐閣、
　　1999年）108頁による）。
205）棚瀬・前掲注203）143頁。
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206）　　Michael　J．Sandel，’t　lntroduction，”　　in　Michael　J．Sandel，ed．，Liberalism　and　lts　Critics，
　　BasiIB］ackwell，Oxford（1984）6．なお、後掲注209）引用文献11－23頁掲載「序論」参照。
207）　藤原保信「自由主義の再検討」　松園伸・山岡龍一編『藤原保信著作集第9巻　自由主義の再検
　　討』（新評論、2005年）143頁。
208）　井上達夫「共同体の要求と法の限界」千葉大学法学論集第4巻第1号（1989年）122頁。すなわ
　　ち、「正義を善き生の特殊構想から区別」するか否かが争点である（同、124頁参照）。
209）　M・J・サンデル「日本語版への序文」菊池理夫訳、M・J・サンデル『自由主義と正義の限界
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コミコニタリアニズム　　〈第2版〉』（三嶺書房、1999年）9頁。なお、かような立場は一般に共同体主義と呼ばれるが、サ
　　ンデル自身は自分の見解が通例言われる意味での共同体主義に分類されることには違和感があると
　　言う（同27頁以下）。しかし、サンデルも一般的には共同体主義に属するものとされる。
2JO）　211）　　Sandel，oP．　cit．206），3．
212）それゆえ例えば、規制の正当化根拠として人間性の発達（「少年の性的育成」）が持ち出される。
　　この点にっいては内田文昭・長井円「性表現と刑法」石原一彦・佐々木史朗・西原春夫・松尾浩也
　　編r現代刑罰法体系第4巻社会生活と刑罰』（日本評論社、1982年）270頁参照。
）））））））））3456789011111111222222222
　　釈共同体」という概念を用いる際、棚瀬と共に内田の理論を例に掲げる。
　　樹r法の共同体一ボスト・カント主義的「自由」をめぐって一A
　　－41頁参照。なお、アメリカにおける調停制度（mediation）においても共同体の存在が意識されて
　　いる（この点について、Linda　J．　Finkelstein，　The　D．C．Multi－Door　Courthouse，69　Judicature
　　（1986）306参照）。
222）　この共同体には国家まで含まれるかどうかについては、見解が分かれる。この点についてサンデ
　　ルは、国家をも含めた記述を行っている（例えば、Sande　l，　op．　c　i　t．　206）6）。
サンデル・前掲注209）10頁。
井上・前掲注208）133頁。
Sandel，oP．　cit．206）6．
最高裁昭和32年3月13日大法廷判決、最高裁判所刑事判例集第11巻第3号1011頁。
最高裁昭和44年10月15日大法廷判決、最高裁判所刑事判例集第23巻第10号1244頁。
棚瀬・前掲注200）ユ3頁。
詳細は、棚瀬・前掲注200）及び203）の各論文参照。
菊池理夫r現代のコミュニタリアニズムと「第三の道」』（風行社、2004年）296頁。
他、民法学者の内田貴など。内田については第2章の注291）及び本章注4）参照。仲正昌樹は「解
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　この点について、仲正昌
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（御茶の水書房、2002年）39
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223）　仲正・前掲注221）40－41頁。なお、引用箇所については棚瀬・前掲注200）17頁。
224）　仲正・前掲注22D40、41頁。
225）　仲正・前掲注221）41頁。
226）仲正・前掲注221）41－42、43頁。例えば、ビル・クリントン元大統領の二期目の就任演説にあっ
　　た「新たな世紀のための新たな共同体の精神」（The　New　York　Times（January　21，1997）Al4掲載に
　　よる。）なども、これに近いものであろう。
227＞　なお井上達夫によれば、自由主義者であるジョン・ロールズは、サンデルによる「自我」とは端
　　的に「性格」（character）を意味すべきである旨言うが、これに対しサンデルは、「“character”
　　という言葉は個人主義的色彩が強すぎるので、共同体の歴史や伝統への内属性を強調するために、
　　“identity”という言葉の方がやはり望ましい」と言ったとのことである。ロールズ及びサンデル
　　の発言については井上・前掲注208）162－163頁注（33）参照。
228）　サンデル・前掲注209）10ff。
229）　　Sandel，oP．　cit．206），6．
230）　　AIasdair　Maclntyre，　After　Virture：A　Study　in　Moral　Theory，2nd．　ed．，　University　of　Notre
　　Dame　Press，　Notre　Dame，　Indiana（1984）191．なお、篠崎栄訳、　A・マッキンタイア『美徳なき時
　　代』（みすず書房、1993年）234頁参照。
231）MacIntyre，　op．　cit．230），220．なお、篠崎・前掲注230）270頁参照。
232）　小林正弥「東洋的倫理一政治理論の原型とその論敵達一中国思想の新構造主義的概観と今日の
　　政治哲学　　」千葉大学法学論集第15巻第3号（2001年）134頁。
233）　小林・前掲注232）135頁。
234）　小林・前掲注232）139頁（文中傍点は原文どおり）。
235）　棚瀬・前掲注200）20頁。
236）　桜井・前掲注201）iv頁。
237）　　Robert　Alexander　Nisbet，　The　Quest　for　Community　：　A　Study　ln　the　Ethics　of　Order　and
　　Freedom，　Oxford　University　Press，　New　York（1953）232．なお、安江孝司・樋口祐子・小林修一
　　訳、R．A．ニスベットr共同体の探求一自由と秩序の行方　　』（梓出版社、1986年）230－－231頁参
　　照。
238）　尾藤・前掲注77）232頁。尾藤はここで、美濃部達吉の「天皇機関説」の基礎に、　「日本の歴史的
　　伝統に基いて」、「自発的な個人の道徳意識によって維持されるべき社会秩序」すなわち「社会の
　　内部で人々の自発的な意志に基いて構成される各種の共同体（例えば村や町）」と、「ほとんど同じ
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　　性格を持つ組織として」、国家を考える「共同体的国家」観があったと言う。そうであるならば、
　　美濃部の憲法理論は、　「郷党的社会」を組み込んだ国家構造を構想した伊藤博文と、その理論にお
　　いて共通するものがあり、その意味からも美濃部の学説が「明治憲法の正統的な解釈」であると評
　　価することが可能である（尾藤の論旨については、同231－233、239頁参照。なお、第2章注292）参
　　照）。
239）　的野半介『江藤南白下』（南白顕彰会、1914年）126頁。この言は、1872年（明治5年）、井上毅ら
　　が欧州に派遣される際、司法卿江藤新平が彼らに語ったものである。井上は帰国後、　「欧州模倣ヲ
　　非トスル説」という論文を著した（この点について、「史料編」第1（1966年）47－54頁参照）。
240）　ヨーロッパにおいても既にフランス革命の翌年、エドマンド・バークが「貴族と宗教の精神」に
　　裏打ちされた「人情感覚」が国家の存立に不可欠であることを予言していたが、その後の主な潮流
　　には成り得なかったにの点にっいて、中野好之訳、エドマンド・バーク『フランス革命について
　　の省察（上）』（岩波書店、2000年）146頁参照）。なお、伊藤博文の片腕として井上毅らと共に明治
　　憲法の策定等に当たった金子堅太郎によってバークが翻訳されている。
24D　例えば、公共入札の際の企業における談合の厳格処罰化への動きである。元より公共入札の公平
　　性・公正性を確保するために近代法は談合を犯罪として処罰対象とする。しかし、談合（話合い）は
　　元々我が国固有の伝統文化であり、根絶することはおそらく至難であろう。それゆえ、談合を全て
　　犯罪視することには疑問が提示される。談合が問題とされるのは、主としてその閉鎖性、私物化に
　　よって生じる不公正価格の形成等にある。逆に、自由競争入札が、仕事の質を低下させるというよ
　　うな事柄も指摘されている（継続案件が業者間で「継承」されないことによって発生する事柄等で
　　ある）。この問題は、伊藤の述べた「郷党的社会」の「善」と「悪」の両面に関わるものである。
　　したがって、この問題の本来的解決は、最終的には「情」と「理」の両面をどのように統合するか
　　を問うことによってなされるべきことになるのであろう　（なお、伊藤の「郷党的社会」については
　　第1章（第3節）参照）。ちなみに、社会人類学者中根千枝によれば、文化や社会は、驚くほど保
　　守的な体質を持っており、一定の社会に内在する基本原理（social　structure）は容易に変化しない
　　ものであるという。この点については、中根千枝r社会人類学　アジア諸社会の考察』　（講談社、
　　2002年／初出は東京大学出版会、1987年）62頁、他に学術書ではないが、中根・前掲注5）21－23頁、
　　同r適応の条件』（講談社、1972年）ll－13頁、同『タテ社会の力学』　（講談社、1978年）166頁等
　　参照。
242）藤原・前掲注207）145－146頁。
243）　藤原・前掲注207）141頁。
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244）藤原・前掲注207）145頁。藤原は、古代ギリシアのポリスを例に挙げる。
245）　藤田・前掲注21）27頁。
246）247）248）藤田・前掲注21）15頁。なお、文中傍点は原文どおり。
249）　もっとも、次にも述べるように特に昭和初期以降における立憲制の実態について各制度に遡った
　　研究を別途必要とするであろう。
250）　このことは、前掲注21）でも述べたとおり、梅渓が指摘するところである。なお、併せて前掲注
　　42）参照。
251）　石井・前掲注42）334頁。すなわち、　「万民ノ父母」である。
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穂積重遠「民法改正要綱解説（一）」法学協会雑誌第46巻第2号（1928年）1－34頁。
穂積重遠「民法改正要綱解説（二）」法学協会雑誌第46巻第5号（1928年）72－94頁。
穂積重遠「民法改正要綱解説（五）」法学協会雑誌第46巻第10号（1928年）37－一一50頁。
穂積重遠「民法改正要綱解説（六・完）」法学協会雑誌第46巻第11号（1928年）87－
　　　129頁。
穂積重遠、末弘厳太郎、我妻栄、平野義太郎、田中誠二、中川善之助「論説　判例に
　　　現れたる親族会」法学協会雑誌第40巻第8号（1922年）1－220頁。
穂積八束「民法出テ・忠孝亡フ」法学新報第5号（1891年）8－13頁。
穂積八束「r家』ノ法理的観念」穂積重威編纂r穂積八束博士論文集』　（有斐閣、19
　　　43年）　401－406頁。
牧野英一「r淳風美俗』と『美風良習』（上）」法学志林第24巻第4号（1922年）1－
　　　23頁。
牧野英一「家族制度の一法律観」穂積重遠・中川善之助責任編輯『家族制度全集　史
　　　論編V　相続』　（河出書房、1938年）317－343頁。
牧野英一「民法の改正と家族主義」法律新報第740号（1947年）1－6、19頁。
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松村勝治郎「小作法の制定に就て」法律時報第2巻第10号（1930年）3－8頁。
松本三之介「序論　天皇制国家像の一断面一若干の思想史的整理について」日本政
　　　治学会編『年報政治学1982　近代日本の国家像』　（岩波書店、1983年）1－13
　　　頁。
丸山真男「日本の思想」r丸山真男集第7巻』（岩波書店、1996年／初出は1957年）191
　　　－244頁。
三浦周行「家族制度存すべきか廃すべきか」法学論叢第3巻第1号（1920年）39－50
　　　頁。
美濃部達吉「憲法改正の基本問題」世界文化第1巻第4号（1946年）59－63頁。
宮沢俊義「八月革命と国民主権主義」世界文化第1巻第4号（1946年）64－－71頁。
森真一郎「時言」法律新報第740号（1947年）巻頭。
森田明「家族の崩壊と『子どもの権利』考一歴史的・比較法文化論的考察一」比
　　　較法第35号（東洋大学、1997年）1－26頁。
山辺春彦「明治立憲政と徳義」法学会雑誌第45巻第1号（東京都立大学、2004年）
　　　371－435頁。
横田正俊「小作調停と小作法案」法律時報第4巻第3号（1932年）3－6頁。
Lebra，　Takie　Sugiyama　「『法外の法』と対決回避的コミュニケーション」ジュリス
　　　ト第762号（1982年）96－101頁。
渡辺浩「r夫婦有別』と『夫婦相和シ』」中国一社会と文化第15号（中国社会文化
　　　学会、2000年）208－243頁。
2　単行本
　　青山道夫r日本家族制度の研究』　（厳松堂書店、1947年）
　　アキタ、ジョージ（荒井孝太郎・坂野潤治訳）　r明治立憲政と伊藤博文』　（東京大学
　　　　　出版会、1971年）
　浅井清r元老院の憲法編纂顛末』　（厳松堂書店、1946年）
　芦部信喜r憲法新版』　（岩波書店、1997年）
　　イェーリング（小林孝輔・広沢民生訳）r権利のための闘争』（日本評論社、1978年）
　石井良助r天皇一一天皇の生成および不親政の伝統一』　（山川出版社、1982年）
　石井良助r近世民事訴訟法史』　（創文社、1984年）
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石川明・梶村太市編『注解民事調停法』　（青林書院、1986年）
石田雄『明治政治思想史研究』　（未來社、1954年）
石田雄r日本近代思想史における法と政治』　（岩波書店、1976年）
石原道博編訳・『新訂魏志倭人伝他三編』　（岩波書店、1985年）
稲田正次『明治憲法成立史上巻』　（有斐閣、1960年）
稲田正次『明治憲法成立史下巻』　（有斐閣、1962年）
井上茂r法規範の分析』　（有斐閣、1967年）
今谷明r室町の王権』　（中央公論新社、1990年）
ヴェーバー、マックス（大塚久雄・生松敬三訳）　r宗教社会学論選』　（みすず書房、
　　　1972年）
内田貴r契約の時代日本社会と契約法』　（岩波書店、2000年）
梅渓昇r教育勅語成立史　　天皇制国家観の成立〈下〉一』（青史出版、2000年）
大槻文彦『箕作麟祥君伝』　（丸善、1907年）
小野清一郎『新訂刑法講義総論』　（有斐閣、1948年）
小野清一郎r日本法理の自覚的展開』　（有斐閣、1942年）
於保不二雄r法律学全集20　債権総論［新版］』　（有斐閣、1972年）
海後宗臣『元田永孚』　（文教書院、1942年）
海後宗臣r海後宗臣著作集第10巻　教育勅語成立史研究』　（東京書籍、1981年）
金子堅太郎r憲法制定と欧米人の評論』　（日本青年館、ig37年）
川島武宜『イデオロギーとしての家族制度』　（岩波書店、1957年）
川島武宜『近代社会と法』　（岩波書店、1959年）
キーン、ドナルド『明治天皇を語る』　（新潮社、2003年）
菊池理夫『現代のコミュニタリアニズムと「第三の道」』（風行社、2004年）
菊山正明『明治国家の形成と司法制度』（御茶の水書房、1993年）
ケルン、ブリッツ（世良晃志郎訳）『中世の法と国制』（創文社、1968年）
古関彰一r新憲法の誕生』（中央公論社、1995年）
小早川欣吾r近世民事訴訟制度の研究』（有斐閣、1957年）
小山昇r民事調停・和解の研究　小山昇著作集第7巻』　（信山社、1991年）
坂井雄吉『井上毅と明治国家』　（東京大学出版会、1983年）
坂田吉雄『天皇親政明治期の天皇観』（思文閣出版、1984年）
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坂本一登r伊藤博文と明治国家形成一「宮中」の制度化と立憲制の導入一』　（吉
　　　川弘文館、｜991年）
坂本多加雄『象徴天皇制度と日本の来歴』　（都市出版、1995年）
桜井徳太郎『結衆の原点　共同体の崩壊と再生』（弘文堂、1985年）
佐佐木信綱校訂『梁塵秘抄　改版』　（岩波書店、1941年）
佐藤功著、小野清一郎・末川博責任編集『ポケット注釈全書（4）憲法』　（有斐閣、19
　　　55年）
佐藤達夫r日本国憲法誕生記』（法令普及会編・大蔵省印刷局、1957年）
佐藤達夫『日本国憲法成立史第2巻』　（有斐閣、1964年）
佐藤達夫r日本国憲法成立史第3巻』　（有斐閣、1994年）
サンデル、M・J（菊池理夫訳）『自由主義と正義の限界く第2版〉』　（三嶺書房、19
　　　99年）
末弘厳太郎著、近藤康男編『明治大正農政経済名著集16　農村法律問題』　（社団法人
　　　農村漁村文化協会、1977年／底本は改造社、1924年）
末弘厳太郎『法窓閑話』　（改造社、1925年）
鈴木昭典『日本国憲法を生んだ密室の九日間』　（創元社、1995年）
鈴木竹雄r新版会社法全訂第2版』（弘文堂、1982年）
鈴木正幸『国民国家と天皇制』（校倉書房、2000年）
副田義也r生活保護制度の社会史』（東京大学出版会、1995年）
瀧井一博『ドイツ国家学と明治国制一シュタイン国家学の軌跡一』（ミネルヴァ
　　　書房、1999年）
瀧川政次郎『日本法制史（下）』　（講談社、1985年／初出は1928年）
武田貞之助『商事調停法論』　（大同書院、1927年）
土居健郎r「甘え」の構造新装版』　（弘文堂、2001年／初版197正年）
土居健郎『続「甘え」の構造』（弘文堂、2001年）
鳥海靖r日本近代史講義一明治立憲政の形成とその理念』（東京大学出版会、1988
　　　年）
長島毅『金銭債務臨時調停法に就て』　（横浜商業会議所、1932年）
中田薫r法制史論集第1巻　親族法相続法』　（岩波書店、1926年）
中根千枝r家族の構造一社会人類学的分析一』　（東京大学出版会、1970年）
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中根千枝『タテ社会の人間関係』　（講談社、1967年）
中根千枝r適応の条件』（講談社、1972年）
中根千枝『タテ社会の力学』（講談社、1978年）
中根千枝『社会人類学　アジア諸社会の考察』　（講談社、2002年／初出は東京大学出
　　　版会、1987年）
仲正昌樹『法の共同体　　ポスト・カント主義的「自由」をめぐって　　』　（御茶の
　　　水書房、2002年）
ニスベット、R．　A．（安江孝司・樋口祐子・小林修一訳）『共同体の探求　　自由
　　　と秩序の行方一』（梓出版社、1986年）
日本大学編『山田顕義伝』　（日本大学、1963年）
バーク、エドマンド（中野好之訳）『フランス革命についての省察（上）』　（岩波書店、
　　　2000年）
橋本義彦『平安貴族社会の研究』（吉川弘文館、1976年）
尾藤正英『江戸時代とはなにか一日本史上の近世と近代一』（岩波書店、ig92年）
尾藤正英『日本文化の歴史』　（岩波書店、2000年）
平山朝治rイエ社会と個人主義日本型組織原理の再検討』　（日本経済新聞社、ig95
　　　年）
藤田省三『天皇制国家の支配原理』　（未來社、1966年）
ベッケンフェルデ、E・W（初宿正典編訳）r現代国家と憲法・自由・民主制』　（風行
　　　社、1999年）
星野通『明治民法編纂史研究』　（ダイヤモンド社、1943年）
穂積陳重r法窓夜話』　（有斐閣、1916年）
穂積八束『修正増補憲法提要』（有斐閣、1935年／初版は1910年）
堀内節編著r家事審判制度の研究附家事審判法関係立法資料』　（日本比較法研究所、
　　　1970年）
堀内節編著『続家事審判制度の研究附家事審判法関係立法資料補遺』　（日本比較法
　　　研究所、1976年）
マクファーレン、アラン（酒田利夫訳）『イギリス個人主義の起源』　（リプロポート、
　　　1990年）
マッキンタイア、A（篠崎栄訳）『美徳なき時代』（みすず書房、1993年）
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松本三之介r明治思想における伝統と近代』　（東京大学出版会、1996年）
的野半介『江藤南白　上』　（南白顕彰会、1914年）
的野半介r江藤南白　下』　（南白顕彰会、1914年）
丸山幹治『副島種臣伯』　（みすず書房、1987年）
三浦藤作『臣民の道　要義』　（東洋図書、1941年）
美濃部達吉r逐条憲法精義　全』　（有斐閣、1927年）
美濃部達吉『憲法撮要全改訂第5版』（有斐閣、1932年／初版1923年）
美濃部達吉r新憲法概論』　（有斐閣、1947年）
美濃部達吉『日本国憲法原論』　（有斐閣、1948年）
宮沢俊義『法律学全集4　憲法II［新版］』　（有斐閣、1971年）
毛利敏彦『江藤新平』　（中央公論社、1987年）
森田明r未成年者保護法と現代社会一保護と自律のあいだ　　』　　（有斐閣、1999
　　　年）
八木秀次『明治憲法の思想日本の国柄とは何か』（PHP研究所、2002年）
山木戸克己r法律学全集38　家事審判法』　（有斐閣、1958年）
山崎佐r日本調停制度の歴史』　（財団法人日本調停協会連合会、1957年）
山田欣吾『西洋中世国制史の研究II　国家そして社会一地域史の視点　　』　（創文
　　　ネ土、　1992年）
我妻栄r家の制度一その論理と法理一』　願燈社、1948年）
我妻栄r法律学全集23　親族法』　（有斐閣、1961年）
渡邊幾治郎r明治天皇と立憲政治』　（学而書院、1935年）
渡邊幾治郎r教育勅語漫発の由来』　（学而書院、1935年）
渡邉幾治郎r日本憲法制定史講』　（千倉書房、1937年）
渡邊幾治郎r教育勅語の本義と：曼発の由来』　（福村書店、1940年）
3　資料等
（1）議会会議録
　帝国議会衆議院議事速記録4（東京大学出版会、1979年）
　帝国議会貴族院議事速記録4（東京大学出版会、1979年）
　帝国議会衆議院議事速記録13（東京大学出版会、1980年）
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帝国議会貴族院議事速記録13（東京大学出版会、1980年）
帝国議会衆議院議事速記録38（東京大学出版会、1982年）
帝国議会貴族院議事速記録38（東京大学出版会、1982年）
帝国議会衆議院議事速記録40（東京大学出版会、1982年）
帝国議会衆議院議事速記録41（東京大学出版会、1982年）
帝国議会衆議院議事速記録44（東京大学出版会、1982年）
帝国議会衆議院議事速記録48（東京大学出版会、1983年）
帝国議会貴族院議事速記録39（東京大学出版会、1982年）
帝国議会衆議院議事速記録72（東京大学出版会、1985年）
帝国議会貴族院議事速記録44（東京大学出版会、1982年）
帝国議会貴族院議事速記録65（東京大学出版会、1984年）
r大日本帝国議会誌第4巻』　（大日本帝国議会誌刊行会、1928年）
r大日本帝国議会誌第8巻』　（大日本帝国議会誌刊行会、1928年）
帝国議会衆議院委員会議録28（臨川書店、1984年）
帝国議会貴族院委員会議事速記録14（臨川書店、1984年）
帝国議会貴族院委員会議事速記録18（臨川書店、1985年）
帝国議会衆議院委員会議録32（臨川書店、1985年）
帝国議会衆議院委員会議録50（臨川書店、1988年）
帝国議会衆議院委員会議録107（東京大学出版会、1996年）
帝国議会貴族院委員会速記録昭和編80（東京大学出版会、1996年）
帝国議会貴族院委員会速記録昭和編81（東京大学出版会、1996年）
第27回帝国議会衆議院民事争訟勧解法案委員会議録（速記）第2回（国立国会図書館
　　　蔵）
第56回帝国議会衆議院議事速記録第34号（国立国会図書館蔵）
第90回帝国議会衆議院帝国憲法改正案特別委員会議録第10号（国立国会図書館蔵）
第90回帝国議会貴族院帝国憲法改正案特別委員会速記録第24号（国立国会図書館蔵）
第92回帝国議会貴族院議事速記録第8号（国立国会図書館蔵）
第92回帝国議会貴族院教育基本法案特別委員会速記録第1号（国立国会図書館蔵）
第92回帝国議会貴族院教育基本法案特別委員会速記録第2号（国立国会図書館蔵）
第92回帝国議会貴族院教育基本法案特別委員会速記録第3号（国立国会図書館蔵）
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　第2回国会参議院会議録第51号（国立国会図書館蔵）
　第10回国会衆議院会議録第35号（国立国会図書館蔵）
②　各種会議速記録等
　「家事審判所二関スル法律調査委員会日誌」堀内節編著『家事審判制度の研究』　（日
　　　　本比較法研究所、1970年）附属家事審判法関係立法資料
　国立公文書館蔵r枢密院会議議事録　第1巻　明治21年［上］』　（東京大学出版会、
　　　　1984年）
　国立公文書館蔵r枢密院会議議事録　第3巻　明治22年』　（東京大学出版会、1984
　　　　年）
　東京府「明治23年2月地方官会議々決書並筆記」　（東京都公文書館蔵、1890年）
　農地制度資料集成編纂委員会編r農地制度資料集成第3巻一地主及び小作人団体・
　　　　小作調停法に関する資料一』　（御茶の水書房、1969年）
　法務大臣官房司法法制調査部監修『日本近代立法資料叢書5　法典調査会民法議事速
　　　　記録五』　（商事法務研究会、1984年）
　法務大臣官房司法法制調査部監修『日本近代立法資料叢書6　法典調査会民法議事速
　　　　記録六』　（商事法務研究会、1984年）
　法務大臣官房司法法制調査部監修『日本近代立法資料叢書14　法典調査会民法整理会
　　　　議事速記録』　（商事法務研究会、1988年）
　民法改正調査会　「臨時法制審議会総会議事速記録諮問第一号　（民法第5編相続改
　　　　正）」
　明治法制経済史研究所編『元老院会議筆記　後期第25巻』　（元老院会議筆記刊行会、
　　　　1981年）
　明治法制経済史研究所編『元老院会議筆記　後期第34巻g　（元老院会議筆記刊行会、
　　　　1989年）
　「臨時教育会議（総会）速記録」　『資料臨時教育会議第2集』　（文部省、1979年）
　「臨時教育会議（総会）速記録」　r資料臨時教育会議第5集』　（文部省、1979年）
　臨時法制審議会「臨時法制審議会総会議事速記録諮問第一号（民法改正）」
　「臨時法制審議会諮問第一号主査委員会議事速記録」堀内節編著r家事審判制度の研
　　　　究』　（日本比較法研究所、1970年）附属家事審判法関係立法資料
　「臨時法制審議会諮問第一号主査委員会家事審判所二関スル速記録」堀内節編著r家
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　　　　事審判制度の研究』　（日本比較法研究所、1970年）附属家事審判法関係立法資
　　　　料
　「臨時法制審議会諮問第一号委員総会家事審判所二関スル会議速記録」堀内節編著
　　　　『家事審判制度の研究』　（日本比較法研究所、1970年）附属家事審判法関係立
　　　　法資料
　「臨時法制審議会諮問第一号主査委員会日誌」堀内節編著『続家事審判制度の研究』
　　　　（日本比較法研究所、1976年）附属家事審判法関係立法資料補遺
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（3）法令集、注釈書等
　幾代通編『注釈民法（15）債権（6）増補版』　（有斐閣、1967年）
　伊藤博文著・宮沢俊義校注r憲法義解』　（岩波書店、1940年）
　井上操r民事訴訟法［明治23年］述義（第二編）　日本立法資料全集別巻76』　（信山
　　　　社、1998年／初出は1891年）
　熊野敏三著述『民法［明治23年］正義　人事編巻之壱（上下）　日本立法資料全集別
　　　　巻63』　（信山社、1996年／初出は1893年）
　社会局社会部編纂r救護法の説明』（中央社会事業協会、1936年／底本は1931年）
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　内務省r帝国慈恵救済制度ノ大観』　（1905年）
〔4）判例集
　最高裁判所刑事判例集第4巻第10号（最高裁判所、1950年）
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（5）講演、座談会等
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　井上毅伝記編纂委員会編r井上毅伝　史料篇第6』（国学院大学図書館、1977年）
　『岩倉公実記中巻』（1903年）
　皇后宮職蔵版・宮内省版、多田好間編r岩倉公実記下巻』　（1995年／初出は1906年）
　江藤新作『南白江藤新平遺稿（後集）』　（吉川半七、1900年）
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江藤淳編『新装版　占領史録（下）』　（講談社、1995年）
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　　　39年）
最高裁判所事務総局rわが国における調停制度の沿革』　（1951年）
「十訓抄第三、三ノ十四」浅見和彦校注『新編日本古典文学全集51十訓抄』（小学館、
　　　1997年）
春畝公追頒会r伊藤博文伝　中巻』　（統正社、1940年）
　「白川文書」　r大日本資料第6編之23』　（東京帝国大学、1927年）
　「新撰姓氏録」　r神道体系古典編六　新撰姓氏録』　（神道体系編纂会、1981年）
全国民生委員児童委員協議会編『民生委員制度70年史』　（1988年）
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妻木忠太編纂r木戸孝允日記　第二』　（日本史籍協会、1933年）
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